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Presentación 
 
En el Informe mundial sobre la discapacidad, preparado por la Organización Mundial de la Salud y el 
Grupo del Banco Mundial en el 2011, se expresa que más de mil millones de personas viven en todo 
el mundo con alguna forma de discapacidad, y de ellas casi 200 millones tienen severas dificultades 
para su normal desenvolvimiento. A futuro esta situación se vislumbra agravada, ya que la 
discapacidad está aumentando progresivamente, siendo un ingrediente para ello el envejecimiento 
de la población, con lo cual se aumenta el riesgo de discapacidad entre los adultos mayores. Otros 
factores que incrementan el riesgo de la discapacidad son el aumento de la diabetes, las 
enfermedades cardiovasculares, el cáncer y los trastornos de la salud mental. 
 
El Informe mundial sobre la discapacidad es un instrumento valioso para la formulación de políticas 
y programas destinados a mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad, facilitando 
con ello la aplicación de la Convención  de  las  Naciones  Unidas  sobre  los  Derechos  de  las  
Personas  con Discapacidad, vigente desde mayo del 2008. 
 
En nuestro país, según la encuesta realizada por el INEI en el 2013, más del 5 % de la población 
tiene limitaciones visuales, auditivas, de locomoción, así como de entendimiento y de comunicación. 
 
La discapacidad no debería ser un obstáculo para el éxito, sin embargo, por lo general, las personas 
con discapacidad tienen bajos resultados académicos, menores remuneraciones, y tasas de pobreza 
muchos más altas que las personas sin discapacidad. Las personas con discapacidad tienen 
dificultades de acceso a una atención médica estándar, a la educación, al trabajo y a la información. 
Como es natural estas dificultades se incrementan en las comunidades menos favorecidas. 
 
Las personas con discapacidad pueden desarrollarse profesionalmente con éxito y tener una vida 
familiar feliz, un ejemplo de ello lo tenemos en el astrofísico Stephen W. Hawking, quien ha sufrido 
una neuropatía motora; sin embargo, él reconoce que ha tenido mucha suerte para que su 
discapacidad no sea limitante para el éxito y la fama de la cual goza, ya que por lo general la mayoría 
de las personas con discapacidad tienen enormes dificultades para sobrevivir cotidianamente, 
dificultades que se incrementan cuando se trata de encontrar un empleo productivo, así como para 
alcanzar la propia realización personal. 
 
La presente compilación tuvo su génesis en una visita del Dr. Leonardo Pérez Gallardo a la 
Universidad Nacional de Barranca, quien con su entusiasmo y dinamismo característicos, propuso 
realizar una publicación de corte científico-humanística sobre el tema de la discapacidad, y que esta 
sea enfocada desde la perspectiva de una mirada jurídica, la cual tiene que ver, entre otros aspectos, 
con el reconocimiento de la personalidad jurídica de las personas con discapacidad. 
 
Agradecemos al Dr. Leonardo Pérez Gallardo por esta feliz iniciativa, y hacemos extensivo nuestro 
agradecimiento a todos los autores, quienes con sus excelentes contribuciones han hecho posible la 
edición de este libro, que marca un hito histórico en la vida institucional de nuestra alma mater, ya 
que es la primera publicación de la Editorial de la Universidad Nacional de Barranca. 
 
Dr. Luis Enrique Carrillo Díaz 
Vicepresidente de Investigación 
Comisión Organizadora - UNAB 
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PRÓLOGO
Desde el momento en que habitamos el mundo vivimos no sola-
mente con los otros, sino frente a ellos, frente a cada uno de ellos, frente 
al que se me presenta como rostro, como único, como portador de un 
nombre. Este otro singular que me apela o me encara me recuerda que 
nunca estoy completamente solo en la configuración del sentido, en la 
invención del sentido.
Joan-Carles mèlich 1
Me he deslizado como un pez en el agua en la lectura de los textos que 
conforman esta obra, gracias a la maestría de su coordinador y coautor, 
Leonardo b. Pérez gallarDo, quien ha convocado a un conjunto de hom-
bres y mujeres, reconocidos por su excelencia académica, por su labor 
cotidiana y por su sensibilidad respecto de los derechos de las personas 
con discapacidad, y ha organizado los contenidos con un evidente com-
promiso en pos del logro de los ambiciosos objetivos establecidos en 
la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, en 
particular “la participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad 
de condiciones con las demás”, que como principio fundamental de dere-
chos humanos y como condición básica de las sociedades democráticas 
ha sido abordada como una cuestión transversal por parte de los auto-
res, señalándose en general como obstáculo a su efectiva realización la 
persistencia de paradigmas protectorios y de modelos mentales legados 
por una tradición pendiente de superación, tanto en los ordenamientos 
jurídicos como en las prácticas.
En efecto, la participación activa de distintos grupos, como las mujeres, 
los niños, las personas de edad, los pueblos indígenas y las personas con 
discapacidad, no solo es compatible con un enfoque basado en los dere-
chos humanos, sino también una condición necesaria de ese enfoque. 
Atento a la jerarquía que reviste la Convención, sus disposiciones cons-
tituyen una oportunidad promisoria para replantearse el legado histórico 
de los modelos de protección previos. Como lo ha señalado la Relatora 
1 mèlich, Joan-Carles, “La persistencia de la metamorfosis. Ensayo de una antropología 
pedagógica de la finitud”, revista Educación y Pedagogía, volumen xVI, No. 42 (mayo-
julio), Universidad de Antioquia, Facultad de Educación, Medellín, 2005.
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Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, en su 
informe presentado ante el Consejo de Derechos humanos de Naciones 
Unidas, a principios de 2016, “si bien los instrumentos internacionales 
fundamentales de derechos humanos ya colocaban a las personas con 
discapacidad en pie de igualdad con las demás, antes de la aprobación de 
la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, rara 
vez se utilizaban esas obligaciones jurídicas para promover los derechos 
de las personas con discapacidad. Además, las personas con discapaci-
dad se enfrentaban a importantes barreras a la participación en la vida 
pública y muchas veces se hacía caso omiso de su opinión en favor de 
los representantes de ‘organizaciones para personas con discapacidad’ y 
otros grupos de ‘expertos’”.2
En armonía con el título, Miradas jurídicas en clave convencional, la 
escritura de los textos abreva en el propósito de la Convención, estable-
cido en su artículo inaugural y en los principios del tratado consagrados 
en el artículo 3, denominados “principios rectores en la materia” por la 
Corte Interamericana de Derechos humanos.3
No obstante, los autores son sensibles a las diversas barreras que impi-
den la “participación plena y efectiva en la sociedad de las personas con 
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demás”, cuyo desmantela-
miento es preciso encarar desde un enfoque integral para lograr el objeto 
y fin del tratado establecido en el artículo primero. 
Asimismo, advierto su preocupación ante las normativas y la jurispru-
dencia locales, así como su beneplácito ante los avances jurídicos que 
constituyen hitos en aras de una progresiva armonización con los instru-
mentos internacionales de derechos humanos en permanente evolución, 
cuya fuente es el respeto de la dignidad inherente, el respeto por la dife-
rencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de 
la diversidad y la condición humanas:4 “La importancia que se concede 
en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad a 
la participación plena y efectiva de todas las personas con discapacidad 
representa un cambio profundo de paradigma en el Derecho internacio-
nal de los derechos humanos, puesto que las personas con discapacidad 
dejan de ser ‘objetos’ que hay que cuidar para convertirse en ‘sujetos’ que 
2 Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad 
(ONU), A/hRC/31/62, 12 de enero de 2016, párrafo 131.
3 Corte Interamericana de Derechos humanos, “Furlan y familiares vs. Argentina”, 31 de 
agosto de 2012.
4 Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, artículo 3 a) y d).
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gozan de derechos humanos y libertades fundamentales en pie de igual-
dad con los demás”.5
Con las dificultades que conlleva discurrir entre dos aguas —entre 
“derecho y realidad”, como dice la jurista argentina Luz Pagano—, los auto-
res presentan sus contribuciones conscientes de que la Convención con-
figura una oportunidad propicia para revisar y modificar tanto conceptos, 
como normas y prácticas, históricamente constituidos y sostenidos por 
un sistema de instituciones arraigadas, pero también en perpetuo des-
plazamiento. Lo que significa que “cada nombre nuevo no se incorpora 
a un territorio virgen, sino que desplaza a muchos otros con los que se 
entra en conflicto. No podría no  hacerlo en tanto se juegan concepciones 
diferentes de lo humano y sus determinaciones. No es lo mismo pensar 
que la biología humana es la determinante y transmisora de lo heredado 
en cuanto a comportamientos, que pensar que la biología humana es la 
resultante histórica de una evolución y está afectada por las producciones 
materiales, simbólicas e imaginantes. Es decir, que la biología no solo no 
configura una determinación absoluta, sino que es, en lo humano, ella 
misma una dimensión sobredeterminada”.  
Se presenta en primera instancia el texto de María Candelaria Domínguez 
guillén y Miguel Ángel Torrealba Sánchez, titulado “Régimen legal de la dis-
capacidad en Venezuela”. En este artículo los autores desarrollan el marco 
jurídico de protección a la persona con discapacidad en Venezuela, con 
especial referencia al régimen legal de la discapacidad mental y particu-
larmente del autismo, incluyendo normativa, doctrina y jurisprudencia 
específicas. Si bien los autores manifiestan su pretensión de considerar 
el autismo desde una perspectiva jurídica, no soslayan las complejidades 
que conlleva la definición de “autismo” y sus implicancias para la tarea del 
jurista. En efecto, desde su aparición en 1943, y a partir de reformulacio-
nes posteriores en el DSM III de 1980 y el DSM V de 2013, lo que se agrupa 
con la denominación de “autismo” ha cambiado sensiblemente, pues “[m]
ientras la mayoría de las categorías diagnósticas intentan precisar lo más 
específica y delimitadamente un cuadro (lo que se ha llamado paradigma 
categorial), en la nueva versión ‘espectro’ del autismo la categoría se ha 
expandido de tal modo que sus límites son borrosos, y en lugar de cate-
gorizar con estrictez incluye variaciones de gravedad y significación de la 
sintomatología, que oscilan, a veces sorprendentemente, entre lo grave-
mente incapacitante y lo tenue, casi banal”.6 Lo que resulta innegable es 
5 Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad 
(ONU), A/hRC/31/62, 12 de enero de 2016, párrafo 131.
6  VaSen, Juan, Autismos: NO al espectro, SI a la diversidad, Editorial Noveduc, buenos Aires, 
2015, disponible en http://juanvasen.com.ar/autismos-no-al-espectro-si-a-la-diversidad/
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un “enigma” —como señalan con acierto los autores— y lo complejiza a la 
hora de responder adecuada e integralmente a quienes lo padecen y a su 
familias, “para tender puentes entre los dos mundos”.
En segundo lugar, se incluye el artículo de Irma Alicia Tamayo TorreS, 
denominado “La discapacidad. Una mirada en el contexto cubano actual”. 
La autora desarrolla el marco protectorio de las personas con discapaci-
dad en el Derecho civil cubano, analizando sus notas más relevantes y 
señalando las posibilidades de sus instituciones en los Derechos de fami-
lia y sucesorio, ante las nuevas demandas que se le plantean al Derecho 
en la actualidad. Contempla especialmente la incidencia en el contexto 
sociojurídico cubano del envejecimiento poblacional como causa de dis-
capacidad, postulando la Convención sobre los derechos de las personas 
con discapacidad como instrumento para su efectiva protección.
La temática del envejecimiento se incorpora a los contenidos de la 
obra con el texto de Silvia Eugenia FernánDez sobre “Ancianidad y situacio-
nes de dependencia. La protección de la vulnerabilidad desde la perspec-
tiva de la capacidad jurídica”. La experta desarrolla la temática y analiza la 
Convención interamericana sobre la protección de los derechos humanos 
de las personas mayores de edad, aprobada en el ámbito del sistema inte-
ramericano de protección de derechos humanos, como respuesta a “la 
necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el envejecimiento desde una 
perspectiva de derechos humanos que reconoce las valiosas contribuciones 
actuales y potenciales de la persona mayor al bienestar común, a la identidad 
cultural, a la diversidad de sus comunidades, al desarrollo humano, social y 
económico y a la erradicación de la pobreza”. (“Preámbulo”.)
En el artículo denominado “Las personas con discapacidad y su 
derecho a la educación inclusiva. Derecho y realidad”, Luz María Pagano 
desarrolla el marco teórico y normativo de protección a un derecho califi-
cado por el Comité de derechos económicos, sociales y culturales como “el 
epítome de la indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos 
humanos”7 y por la Corte Interamericana de Derechos humanos como 
“un derecho humano intrínseco y un medio indispensable de realizar 
otros derechos humanos”.8 Incluye una compulsa sobre diversos pronun-
ciamientos judiciales sobre la cuestión de la inclusión educativa, a fin de 
establecer preliminarmente en términos cualitativos cuáles son las pro-
blemáticas que se plantean en la justicia y cómo se resuelven (sentencias 
7 Comité de derechos económicos, sociales y culturales (ONU), Observación General No.13, 
párrafo 1. 
8 Corte Interamericana de Derechos humanos, “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, 1 de 
septiembre de 2015, párrafo 234.
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sobre escolaridad común, maestra integradora y otras prestaciones; sobre 
discapacidad motriz y acceso a establecimiento educativo; sobre cober-
tura integral, formación laboral, jornada doble; sobre educación secun-
daria). Conforme con el muestreo de jurisprudencia analizado, la autora 
concluye que la mayoría de las pretensiones versan sobre la cobertura 
de distintas prestaciones de escolaridad para niñas y niños con discapa-
cidad. En mucha menor medida, hay requerimientos de algún otro tipo 
de cobertura por parte de adultos. Asimismo, afirma que aunque impera 
—en un alto porcentaje— el criterio judicial que interpreta restrictiva-
mente cualquier menoscabo a los derechos a la salud/educación de las 
personas con discapacidad, las personas con discapacidad se ven obliga-
das a transitar un largo y agobiante camino para lograr su reconocimiento. 
Lo que da cuenta de que el derecho a la educación de las personas con 
discapacidad, reconocido en los distintos escalones de la pirámide norma-
tiva, dista de poder ser ejercido espontáneamente, en virtud de las múlti-
ples barreras al acceso, la permanencia, el aprendizaje, la participación, en 
la educación de las personas con discapacidad, desde la óptica de la acce-
sibilidad universal y el diseño para todos. En la actualidad, para efectivi-
zarlo muchas veces no queda otra alternativa que recurrir a la jurisdicción. 
A partir de una lectura integral de la Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, en particular del artículo 24 sobre educación 
inclusiva en correlación con los artículos 3 y 2, la magistrada argentina 
propone superar el binomio escuela común/escuela especial, que partía 
del supuesto de que las personas “anormales” o “especiales” debían estar 
en escuelas especiales por no poder manejarse en el sistema educativo 
común. Agrega como advertencia fundamental las diferencias existentes 
entre integración e inclusión, afirmando que el sistema educativo inclusivo es 
aquel que, “por encima de cualquier otra característica, prohíbe las prácti-
cas discriminatorias, promueve la valoración de la diferencia, acoge la plu-
ralidad y garantiza la igualdad de oportunidades. Pero además, toda vez 
que el derecho a la educación es un derecho indisponible para todas las 
personas y obligatorio en determinados niveles de enseñanza, se destaca 
que este canon se aplica de igual manera y sin distinción a las personas 
con discapacidad”. 
A continuación, se incluye el trabajo de Kenia María ValDéS roSabal, titu-
lado “La gradación de la capacidad de obrar restringida en el Derecho civil 
cubano”, en el que la autora desarrolla un profundo análisis de la norma-
tiva civil y procesal cubana, incluyendo referencias a la Convención sobre 
los derechos de las personas con discapacidad, en especial los artículos 1; 
3, inciso a), y 12, apartado 3, vistos en relación con el artículo 13.  A par-
tir de ello, señala que el ordenamiento cubano, tanto sustantivo como 
procesal, no prevé la gradación de la capacidad civil restringida, ni la 
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instrumentación de su asistencia mediante las medidas de apoyo nece-
sarias, ni las pautas a las que debe atender el juzgador para determinar 
cuáles actos podrá materializar eficazmente la persona por sí y cuáles no; 
por lo que es preciso definir un modelo de gradación de capacidad res-
tringida, del que carecen tanto el principal cuerpo de normas sustanti-
vas civiles como la ley de procedimiento que lo instrumenta. Por ello, en 
el texto se postulan, con sustento en análisis de doctrina y de Derecho 
comparado, los presupuestos para la concepción de un modelo de gra-
dación de la capacidad de obrar, y se proponen las posibles bases sustan-
tivas (presupuestos y ejes fundamentales del modelo de progresión de la 
capacidad de obrar del individuo en el articulado del Código Civil cubano) 
y procesales para su regulación normativa. De especial interés resulta 
la exposición sobre las medidas de asistencia que disponga el juzgador 
en congruencia con la gradación de la incapacidad de obrar declarada. 
Cabe destacar que, sobre las “medidas de apoyo o complemento de la 
capacidad de la persona”, la magistrada afirma que “es loable el análisis 
de la CDPD, que lleva a la redacción de su artículo 12, al estatuir como 
premisa: ‘Igual reconocimiento como persona ante la ley’, sosteniendo en 
sus distintos apartados como esencia que, tales medidas han de ser prefe-
rentemente de apoyo, postulando un cambio del modelo de sustitución, 
brindando orientaciones generales para los Estados Partes a fin de que 
garanticen con sus legislaciones y mecanismos jurídicos internos, la inte-
gración de las personas con discapacidad a la sociedad en todos los ámbi-
tos; con el claro objeto de que mantengan su autonomía y autogobierno, 
aboliendo la tendencia de que resulten personas dependientes toda su 
vida, o buena parte de ella, para asumir como premisa que solo requieren 
de ayuda temporal y en determinadas esferas de actuación”. 
En sexto lugar, se presenta el artículo de Inmaculada ViVaS TeSón sobre 
“Discapacidad y ruptura familiar en Derecho español”. La autora analiza 
los mecanismos de protección de la discapacidad en contextos de ruptura 
parental, con especial atención a la situación de niñas/os y adolescentes, 
ya sea en uniones matrimoniales o de hecho, con respaldo en la norma-
tiva actualmente vigente —incluyendo la Convención sobre los derechos 
de las personas con discapacidad— y los pronunciamientos dictados por 
los jueces y tribunales en aplicación de esta. La autora señala que en el 
Derecho civil español se distingue entre personas con capacidad y per-
sonas con capacidad judicialmente modificada, encontrando serias difi-
cultades para brindar protección jurídica a la persona con discapacidad 
cuya capacidad no ha sido judicialmente modificada. No obstante, afirma, 
con una mirada convencional sobre la cuestión, que “no puede alegarse la 
existencia de una laguna normativa, pues, al margen de que ya contamos 
con un importante cuerpo normativo en la materia, basta con invocar la 
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Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, direc-
tamente aplicable en nuestro Ordenamiento”. A partir del reconocimiento 
de la relevancia de la casuística en materia de familia, la autora agrupa las 
soluciones normativas y jurisprudenciales a problemáticas en las que se 
hallan afectados derechos de las personas con discapacidad en los con-
textos referidos, puntualizando conceptos claves y proponiendo alter-
nativas superadoras: legitimación activa para interponer una acción de 
separación  o divorcio de un cónyuge con discapacidad, ruptura parental 
contenciosa e hijos con discapacidad (desprotección del niño con disca-
pacidad hasta que la ruptura familiar se judicializa; su derecho  a ser oído 
y escuchado, la exploración judicial del menor con discapacidad; la pre-
ceptiva intervención del Ministerio Fiscal en el proceso civil; la guarda y 
custodia del hijo con discapacidad; la atribución del uso de la vivienda 
familiar; alimentos; gastos extraordinarios; toma de decisiones). Respecto 
de esta última cuestión, la autora enfatiza —como ya lo evidenciara en 
relación con la escucha de niñas/os con discapacidad— “la importancia 
que reviste para las personas con discapacidad el respeto a su autonomía 
individual, incluida la libertad de tomar decisiones, su voluntad, sus pre-
ferencias, abogando por un modelo de apoyo en la toma de decisiones y 
no de sustitución (“Preámbulo”, letra n y artículos 3 y 12.4)”.
En el siguiente trabajo sobre “El juicio notarial acerca de la capacidad 
de ejercicio de los adultos mayores”, Juan bélfor záraTe Del Pino se dedica a 
explicar un problema eminentemente humano, propio del ámbito nota-
rial, que configura “la fuente más copiosa de acciones judiciales ejerci-
tadas para invalidar escrituras públicas, especialmente los testamentos”. 
Con acierto, el notario peruano califica como “injusto y arbitrario que a 
todos los adultos mayores se les considere con capacidad de ejercicio dis-
minuida y se les exija acreditar su sanidad mental con certificados médi-
cos; aunque en algunos casos sí pueden presentarse cuadros de deterioro 
mental o demencia senil, que se dan cuando además de la edad avanzada 
tienen como afección una progresiva esclerosis de los vasos sanguíneos 
que impide la debida irrigación de las células cerebrales, teniendo como 
consecuencia el desmedro de las funciones mentales, que se van a mani-
festar por la pérdida de memoria, errores de comprensión, razonamientos 
confusos, pérdida del juicio y del lenguaje, que pueden ser advertidos por 
el Notario”. Por lo que, en principio, “la capacidad de ejercicio es la regla y 
la incapacidad la excepción, y por ende, que toda persona, incluidos los 
adultos mayores, deben reputarse en su sano juicio como un atributo nor-
mal de su ser”, de conformidad con el artículo 42° del Código Civil peruano, 
que reconoce la plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles a 
quienes hayan cumplido la mayoría de edad, salvo los casos de declara-
toria judicial de interdicción, respecto de la cual señala el autor, “siendo 
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ella limitante de la libertad personal rige las reglas de la interpretación 
extensiva para el derecho constitucional a la libertad y la interpretación 
restrictiva para su limitación”. Concluye el autor que “en casos de duda, 
el juez debe presumir la capacidad de ejercicio ya que se trata de una 
manifestación de libertad que nos pertenece como personas” y “[c]ontra 
esa presunción de carácter general acerca de la capacidad de ejercicio de 
esos adultos mayores y la presunción de veracidad de lo afirmado por el 
notario no pueden prevalecer simples conjeturas o suspicacias basadas 
en la edad avanzada…”.
En el texto titulado “Los ‘incapaces’ y la incompleta adecuación a las 
convenciones internacionales del nuevo Código Civil y Comercial argen-
tino”, los escribanos Alicia  rajmil y Luis  Rogelio llorenS, de calificada tra-
yectoria en el estudio de la armonización del Derecho local a los tratados 
internaciones de derechos humanos, específicamente a la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad y a la Convención 
sobre los derechos del niño, en materia de capacidad de ejercicio de la 
persona humana, señalan que, si bien el Código Civil y Comercial, vigente 
en Argentina desde el 1 de agosto de 2015, modificó sustancialmente 
el sistema jurídico y constituye un avance en la materia, sus disposicio-
nes no resultan totalmente adecuadas a la evolución tendiente a acabar 
con el rígido binomio “capacidad-incapacidad”. En el trabajo señalan las 
contradicciones, explican sus orígenes y proponen las adecuaciones con-
ceptuales necesarias para la armonización de la normativa local con los 
mencionados tratados de derechos humanos. Los autores puntualizan 
las dos reflexiones básicas en las que se sostiene su criterio: la primera, 
referida al escenario jurídico existente a la entrada en vigencia del nuevo 
Código Civil y Comercial de la Nación Argentina, que se caracterizaba 
por el despliegue de una nueva mirada jurídica sobre la capacidad de las 
personas, incompatible con el sistema del Código Civil, en la actualidad 
derogado, pero que ya con anterioridad se había modificado, atento a la 
jerarquía normativa superior de los tratados, a pesar de la resistencia de 
parte de los operadores jurídicos que continuaban aferrados a las antiguas 
normas. La segunda, atinente a la confusión terminológica y conceptual 
entre “discernimiento” y “capacidad jurídica”, como fuente fundamental de 
equívocos sobre el tema.
A continuación se incluyen dos textos presentados por notarios, a par-
tir de la Sentencia No. 752 de 2016 (30 de septiembre de 2016) de la Sala 
de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo de Cuba, en los que 
se analiza su impacto en el ordenamiento jurídico cubano, en particular 
en el notariado.
En el primero de ellos, titulado la “Restitución parcial del ejercicio de la 
capacidad jurídica y establecimiento de apoyos en función de asistencia: 
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La inédita solución, para Cuba, del Tribunal Supremo, que abre las puertas 
a la aplicación directa del artículo 12 de la CDPC”, Leonardo b. Pérez gallarDo 
da cuenta del impacto del fallo en el ordenamiento jurídico cubano y en 
la vida de las personas con discapacidad. Explica que el Tribunal Supremo 
aplicó en forma directa la Convención de los derechos de las personas con 
discapacidad, en concreto su artículo 12, en un proceso sobre restitución 
del ejercicio de la capacidad jurídica a una mujer con esquizofrenia para-
noide, en una etapa en que se ha restablecido de los episodios o brotes. 
La procedencia de la restitución parcial del ejercicio de dicha capacidad 
desde una mirada convencional evidencia una comprensión del ejerci-
cio de la capacidad como un  derecho humano y expresión de una de 
las libertades fundamentales de las personas, en contraposición con el 
modelo tradicional de la incapacitación, como mecanismo de suplencia 
o sustitución de la persona,  lo que conlleva la adopción de un sistema de 
apoyo o asistencia en la puntual proporción que la persona lo demande, 
según las específicas circunstancias en ella concurrentes, para el acto o 
negocio a realizar, realzando como premisa que solo requieran de ayuda 
temporal y en determinadas esferas de actuación, lo que encuentra asi-
dero legal en el artículo 12.3 del expresado instrumento internacional, de 
obligado acatamiento para las naciones que la ratificaron, afirma el autor.
En el artículo se expone magistralmente  la sentencia dictada, la juris-
prudencia regional relacionada, el control de convencionalidad, el modelo 
de protección basado en los derechos humanos y el modelo social de la 
discapacidad incorporados por la Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, a la vez que se hace un llamamiento a la magis-
tratura, cuyo texto transcribo para adelantarle al lector la sensibilidad que 
alienta la voz del autor: “El modelo social de discapacidad requiere de jue-
ces con mentes abiertas, capaces de tender puentes por los que transiten 
las personas en pos de su realización personal. Dejémosle a las personas 
con discapacidad tomar sus propias decisiones. Creemos sistemas o redes 
de apoyo, asistámosles, aconsejémosles, pero sin desplazarles del papel 
protagónico que dichas personas deben tomar. Solo la libertad hace posi-
ble el Derecho. El Derecho ha demostrado que ha sido creado por seres 
libres y para seres libres. No coartemos el poder de decisión de las perso-
nas. Sentencias como las comentadas impulsan los nuevos vientos que 
hoy soplan con fuerza en el Derecho de las personas, aquilatan el sentido 
de la justicia y enaltecen la dignidad inherente a toda persona como su 
sustento ontológico, base y razón de ser del Derecho”.
En el segundo texto, Pedro Luis lanDeSToy ménDez expone los “Retos 
para el notariado cubano a partir de la Sentencia 752 de 2016 del Tribunal 
Supremo de Cuba”. Refiere el autor que en el año 1987, el artículo 30 del 
Código Civil cubano introduce en su articulado la figura de la capacidad 
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restringida, entre los extremos del artículo 29 sobre plena capacidad de 
obrar y el 31 sobre incapacidad absoluta.  Señala que fue una “figura vir-
tual” en el Derecho cubano hasta el 30 de septiembre de 2016, cuando la 
Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Supremo Tribunal falla en sen-
das sentencias restringirle la capacidad de obrar a una persona y, en lugar 
de aplicar el clásico remedio de la tutela, utiliza como figura de guarda a 
los “apoyos”, término proveniente de la Convención sobre los derechos 
de las personas con discapacidad. Aunque la jurisprudencia no cons-
tituye fuente de Derecho en Cuba, se afirma que no cabe duda de que 
esta resolución abre un camino y que, ante ello, el notariado se halla ante 
un reto considerable. En virtud de ello, el autor analiza qué es el ejercicio 
restringido de la capacidad, qué son los apoyos y cuál es la participación 
de la persona con capacidad restringida y del apoyo (al que denomina 
apoyo-curador) en el instrumento notarial. A modo de cierre, convoca a 
los notarios cubanos al estudio de las nuevas figuras jurídicas para su ins-
trumentación adecuada, esperando contribuir con este estudio a dicho 
propósito y haciendo votos para que pronto la capacidad restringida y los 
apoyos sean una realidad cotidiana de la vida jurídica cubana.
En el texto aportado por Jorge aréValo a esta obra, titulado “La vigencia 
de los poderes preventivos en el Derecho argentino. Uno de los sistemas 
de apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica”, se analizan dos institutos, 
incorporados en el artículo 60 del Código Civil y Comercial de la Nación, 
vigente en Argentina a partir del 1 de agosto de 2015, “como alternati-
vas para que las personas adopten medidas en previsión de la eventual 
pérdida de discernimiento”. Se trata de los “actos de autoprotección” y 
los denominados “poderes preventivos”. El escribano argentino sostiene 
que la redacción de la disposición normativa referida resulta insuficiente 
ante las diversas situaciones pasibles de protección, por lo que desarrolla 
detalladamente una propuesta hermenéutica mediante “[l]a aplicación 
de los métodos interpretativos a partir de las premisas establecidas en el 
artículo 2 del Código Civil y Comercial de la Nación”. 
En relación con la temática, el Comité sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad (ONU) —“intérprete autorizado” de la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad—, en la Observación 
General No. 1 (2014),9 sobre el artículo 12 de la Convención (CRPD/C/
GC/1), arroja luz sobre conceptos relevantes para interpretar las institu-
ciones de autoprotección “conforme con” el tratado homónimo: el para-
digma de “la voluntad y las preferencias” o “el de la mejor interpretación 
posible de la voluntad y las preferencias” —este último, en los casos en 
9 Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad (ONU), Observación General 
No. 1 (2014), sobre el artículo 12, CRPD/C/GC/1, párrafos 20-22. 
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que, pese a haberse un esfuerzo considerable, no fue posible determinar 
la voluntad y las preferencias de la persona.
Así, en el párrafo 21 de la Observación General No. 1, dice el Comité 
que “[c]uando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea 
posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona, la 
determinación del ‘interés superior’ debe ser sustituida por la ‘mejor inter-
pretación posible de la voluntad y las preferencias’. Ello respeta los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la persona, de conformidad con el 
artículo  12, párrafo 4. El principio del ‘interés superior’ no es una salva-
guardia que cumpla con el artículo 12 en relación con los adultos. El para-
digma de ‘la voluntad y las preferencias’ debe reemplazar al del ‘interés 
superior’ para que las personas con discapacidad disfruten del derecho a 
la capacidad jurídica en condiciones de igualdad con los demás”. 
En el párrafo 22, advierte que “[a]unque todas las personas pueden 
ser objeto de ‘influencia indebida’, este riesgo puede verse exacerbado 
en el caso de aquellas que dependen del apoyo de otros para adoptar 
decisiones. Se considera que hay influencia indebida cuando la calidad 
de la interacción entre la persona que presta el apoyo y la que lo recibe 
presenta señales de miedo, agresión, amenaza, engaño o manipulación. 
Las salvaguardias para el ejercicio de la capacidad jurídica deben incluir 
la protección contra la influencia indebida; sin embargo, la protección 
debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, 
incluido el derecho a asumir riesgos y a cometer errores”. 
También da cuenta del interés jurídico que convocan las figuras de 
autoprotección el texto de Joanna Pereira Pérez sobre “El contrato de ali-
mentos visto desde la jurisprudencia española, un mecanismo para la 
autoprotección de las personas con discapacidad en Cuba”. En este caso, es 
el contrato de alimentos, también denominado contrato vitalicio –diverso 
de la renta vitalicia–, el instituto que concita la atención de la autora, en 
tanto mecanismo idóneo de autoprotección para las personas con dis-
capacidad, especialmente frente a la longevidad, que “se fundamenta en 
la confianza del alimentista para con el alimentante, por ser la persona 
que lo cuidará y le prestará asistencia durante los últimos años de su vida, 
momento en el que, por razones obvias, nos volvemos más vulnerables 
en todos los sentidos de nuestra vida, máxime si se hubiese perdido la 
capacidad para discernir, quedando en manos de una persona, que lle-
gado este punto actuará para y por nosotros”. En primer lugar, y “comple-
tamente a tono con lo estipulado en la Convención internacional sobre la 
protección a las personas con discapacidad”, la profesora cubana examina 
distintos mecanismos de autoprotección (poderes preventivos, autotu-
tela, hipoteca inversa y seguro de dependencia, documento de volun-
tades anticipadas). Seguidamente, con la finalidad de implementarlo en 
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el contexto cubano, se dedica al estudio comparado del contrato de 
alimentos, a partir de la doctrina y los criterios jurisprudenciales del 
Tribunal Supremo de España, país en el que ha sido regulado hace 
más de un década (artículo 1791 del Código Civil español: “Por el con-
trato de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, 
manutención y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, 
a cambio de la transmisión de un capital en cualquier clase de bienes y 
derechos”.
La autora define al contrato de alimentos como “un contrato autó-
nomo, cuyo contenido consiste en la prestación de alimentos, a cambio 
de la entrega de bienes, durante la vida del acreedor de dichos alimentos 
o de tercera o terceras personas”, señalando como caracteres más impor-
tantes del tipo contractual los siguientes: aleatorio y vitalicio; consensual, 
bilateral y oneroso; personalísimo “aunque con matices”. Concluye que es 
posible su implementación en el ordenamiento jurídico cubano, como 
contrato atípico, por no existir regulación que lo reconozca pero tam-
poco que lo prohíba, al amparo del artículo 312 del Código Civil cubano. 
Además de posible, afirma, “es necesario en atención al envejecimiento 
poblacional y la mayor protección que se requiere para las personas con 
discapacidad”, a la vez potencia la autonomía de la voluntad de las perso-
nas con discapacidad. 
Finalmente, el artículo de Lucia burunDarena, con el título “Las per-
sonas con discapacidad (PCD) y el derecho a trabajar”, constituye un 
aporte en línea con la puesta en práctica del derecho de las personas 
con discapacidad a “trabajar, en igualdad de condiciones con las demás”, 
conforme lo establece el artículo 27 de la Convención sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, vale decir, respetando el modelo 
de derechos humanos y los principios generales del artículo 3, teniendo 
presente la definición de discapacidad del modelo social y con los apo-
yos instituidos en el artículo 12 del tratado, para que  “el derecho a tener 
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido 
o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclu-
sivos y accesibles a las personas con discapacidad”, sea una pronta reali-
dad en sus vidas.
En efecto, el empleo al que se refiere el tratado no se centra en la crea-
ción de puestos de trabajo u oportunidades de formación en entornos 
separados, que no respetan el principio general de inclusión. Por ello, 
es preciso que los Estados que han ratificado la Convención sobre los 
derechos de las personas con discapacidad dejen atrás los programas de 
empleo protegido y promuevan el acceso de las personas con discapaci-
dad al mercado laboral abierto en condiciones de igualdad. 
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Así lo ha expresado el Informe temático de la Oficina del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos,10 por lo 
que “los Estados Partes tienen la obligación de sensibilizar a los emplea-
dores acerca de su deber de contratar a personas con discapacidad; los 
empleadores de los sectores público y privado deben tratar activamente 
de crear un entorno de trabajo que acoja como empleados a estas per-
sonas. Además de garantizar que las personas con discapacidad tengan 
acceso al empleo público, los Estados deben imponer requisitos en mate-
ria de accesibilidad a los empleadores del sector privado y, entre otras 
cosas, deben informar a los empleadores de su deber de identificar y eli-
minar las barreras que les impiden acceder al lugar de trabajo en igualdad 
de condiciones con las demás”. (A/hRC/22/25.)
En este sentido, como especialista en recursos humanos, la autora 
propone buenas prácticas en la promoción de oportunidades de empleo 
y también señala las principales dificultades a afrontar para velar por 
que las personas con discapacidad encuentren empleo, lo mantengan y 
sean ascendidas en igualdad de condiciones con las demás. A esos fines, 
expone un breve recorrido por la metodología creada y orientada espe-
cíficamente a una exitosa inclusión de personas con discapacidad en 
entornos laborales del ámbito público, puntualizando que también se ha 
utilizado en entornos laborales de organizaciones privadas, resultando 
dichas inclusiones igual de exitosas.
A modo de presentación, me referiré sucintamente a su propuesta. En 
primer lugar, se recomienda determinar “lineamientos de trabajo” para la 
incorporación de personas con discapacidad (“integración sociolaboral”). 
Como “segunda línea de trabajo”, simultáneamente con la primera, la ins-
titución u organismo debe ofrecer empleo sin discriminación a todas las 
personas idóneas para desarrollar las tareas propias de la institución, sin 
importar sus circunstancias particulares. Seguidamente, se determinará la 
idoneidad y elegibilidad de los candidatos, “priorizando SiemPre a quienes 
posean el CUD [certificado único de discapacidad] por sobre quienes no, 
ante igualdad de idoneidad para la correcta valoración de los adecuados 
criterios de elegibilidad”. A partir de este punto, el proceso a seguir —dice 
la autora— será el habitual en la administración de los recursos humanos: 
búsqueda, selección y posterior incorporación al puesto de trabajo; pro-
ceso de sensibilización del área laboral receptora de la persona con disca-
pacidad; inducción al puesto; seguimiento de la persona con discapacidad 
10 Informe temático de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para 
los Derechos humanos (ACNUDh), a petición del Consejo de Derechos humanos: A/
hRC/22/25: Informe temático sobre el trabajo y el empleo de las personas con discapa-
cidad, 17 de diciembre de 2012, párrafos 68-69.
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en el puesto de trabajo; importancia de los apoyos en la inclusión laboral; 
motivación y beneficios, traducidos en resultados y capacitación. 
Considero que esta obra contribuirá al propósito que ha animado a los 
Estados al adoptar la Convención sobre los derechos de las personas con 
discapacidad, ya que da a conocer la situación de los derechos de estas 
personas en la actualidad de la mano de los autores, que no se circuns-
criben a un minucioso análisis de las barreras existentes a su protección 
efectiva, sino que adelantan un programa de trabajo con miras a su erra-
dicación, a la vez que convocan al estudio y a la asunción de los retos que 
demande la aplicación de los nuevos modelos protectorios, sus enfoques 
y los principios en los que se abrevan.
Conjuntamente, con los escritores y con los lectores que nos han de 
acompañar, cierro estas líneas con la esperanza de estar transitando el 
camino de la dignidad, que es el camino de la “perfectibilidad sin fin de lo 
jurídico” —como decía DerriDa—, en aras de una sociedad y un modelo de 
desarrollo más justos e inclusivos. 
María Silvia VillaVerDe 
Mar del Plata, Argentina, enero de 2017
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1RÉGIMEN LEGAL DE LA DISCAPACIDAD  
EN VENEZUELA  
(ESPECIAL REFERENCIA AL AUTISMO)1
María Candelaria Domínguez guillén2 
Miguel Ángel Torrealba Sánchez3
“…me esfuerzo tanto en traerte a mi mundo que olvido compartir 
contigo esos tiempos maravillosos que gozábamos juntos antes de 
que te diagnosticaran como ‘especial’…Estoy seguro que en un futuro 
cercano, encontraremos el punto medio de nuestros dos mundos y 
aprenderemos cada quien a vivir lo mejor de cada uno”.4
Sumario: 
Introducción. 1. Protección jurídica de la discapacidad (instrumen-
tos normativos). 2. Discapacidad e incapacidad de obrar. 3. Régimen 
legal de la discapacidad mental. 3.1. Minoridad. 3.2. Mayoridad. 
Conclusión.
INTRODUCCIÓN
El presente ensayo pretende describir en términos generales el marco 
legal que regula la discapacidad en el ordenamiento jurídico venezo-
lano, con especial referencia al autismo. Sin embargo, las consideraciones 
que de seguidas se plantean son aplicables a la discapacidad en general, 
1 Trabajo que tuvo su base inicialmente en el presentado por el coautor en el Diplomado 
sobre “Autismo” dictado por el Centro de Estudios para la Discapacidad, Universidad 
Monteávila (marzo-julio de 2010). El presente estudio constituye una versión actualizada, 
ampliada y corregida del tema, publicado en Revista de Derecho No. 34. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2012, pp. 157-186.
2 Profesora Titular de Derecho Civil. Investigadora-Docente del Instituto de Derecho 
Privado, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela.
3 Profesor Agregado de Derecho Administrativo y Profesor de la Especialización en Derecho 
Procesal Administrativo, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad 
Central de Venezuela.
 4 Autismo: carta a mi hijo, por Francisco Javier Garza Fernández. Asociación de padres de 
niños autistas de las Palmas. http://www.apnalp.org/ 
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especialmente a la mental, toda vez que esta última es la que mayor 
importancia tiene para el Derecho. 
Lógicamente, no se pretende profundizar en el aspecto médico, psico-
lógico o social del autismo, sino ubicar este dentro de las consecuencias 
legales que amparan la protección de la discapacidad y, de ser el caso, 
la incapacidad de obrar. Se dará así una visión general de los instrumen-
tos normativos aplicables para luego hacer algunas precisiones jurídicas 
en torno a la discapacidad mental y la incapacidad en Derecho, términos 
distintos aunque no aislados entre sí. Por último, vale aclarar que las refe-
rencias jurídicas (legales, doctrinarias y jurisprudenciales) se limitarán 
fundamentalmente al ámbito venezolano. Pretendemos simplemente 
considerar el autismo desde una perspectiva jurídica.5 
En tal sentido, hay que comenzar señalando que el autismo se pre-
senta como uno de los trastornos generalizados del desarrollo, según la 
Organización Mundial de la Salud,6 caracterizado por un comportamiento 
anormal que afecta la interacción social, la comunicación y la presencia 
de actividades repetitivas y restrictivas.7 Se admite que gran parte de las 
5 Para una referencia general al autismo, véase, entre otros, FriTh, Uta, Autismo. Hacia una 
explicación del enigma, traducción de Celina González Serrano, Alianza Editorial, Madrid, 
2004, p. 287, “el autismo es demasiado fascinante para que lo traten únicamente los 
científicos”.
6 Véase, CIE10 Trastornos Mentales y del Comportamiento. Descripciones Clínicas y pautas 
para el diagnóstico, Organización Mundial de la Salud Ginebra 1992, Meditor, Madrid, 1992, 
pp. 308-311.
7 Ibidem, p. 309. Véase también amoDia De la riVa, Juan y María Auxiliadora anDréS Fraire, 
Trastorno de autismo y discapacidad intelectual, pp. 77-107, www.feaps.org/biblioteca/
sindromes_y_apoyos/capitulo03.pdf, afecta las relaciones interpersonales, la comunica-
ción y el lenguaje, rigidez mental; ¿Qué es el autismo?: http://www.apna.es/paginas/apna2.
html#europa; hernánDez gonzález, Eduardo, “El autismo infantil: un trastorno severo del 
desarrollo”, Caracas, 2 de noviembre de 2007, http://paolatorrado.ohlog.com/los-ninos-
autistas.oh29095.html; maeSTre VargaS, Noriexza, “La homeopatía y el trastorno del espec-
tro autista”, Gaceta Homeopática de Caracas, Vol. 14, No. 1, junio 2006, pp. 17-24, http://
www2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-30802006000100003&lng
=pt&nrm=iso, “El Trastorno del Espectro Autista comprende una serie de trastornos 
del desarrollo, que se caracterizan, en forma común, por el retardo o la alteración en la 
adquisición de destrezas sociales, comunicacionales y conductuales, acompañadas de 
funcionamiento intelectual superior, normal o límite…”; http://investigacion.ve.tripod.
com/capitulo22.html “podemos considerar al autismo como un trastorno generalizado 
del desarrollo en que el niño vive en su mundo propio, indiferentes a las personas y los 
sucesos de su entorno”; De VargaS, Elaine, “Autismo y autodeterminación”, http://www.
monografias.com/trabajos28/autodeterminacion-autismo/autodeterminacion-autismo.
shtml; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 25-2-08, http://caracas.
tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/2121-25-13289-.html 
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conductas se asocian a la percepción diferente de los sentidos.8 Se trata —
dadas sus particularidades9— de uno de los trastornos del desarrollo más 
enigmáticos, teñido por la discusión científica10 y a su vez de creciente 
8 Véase bogDaShina, Olga, Percepción sensorial en el Autismo y Síndrome de Asperger. 
Experiencias sensoriales diferentes, mundos perceptivos diferentes, traducción de Ylenia 
herrera y Gerardo herrera, Autismo Ávila, España, 2007. 
9 Entre las que se ubica que generalmente no se hace evidente en forma inmediata al 
nacer, sino que varía en cada niño, pudiendo presentar determinadas manifestaciones 
entre el primer y tercer año de vida, y haciéndose por lo general evidente a esta última 
edad. Véase, “Capítulo 8: RM, autismo y otros TGD II”, http://www.mailxmail.com/curso-
alteraciones-lenguaje/rm-autismo-tgd-2, “El autista nace, no se hace (bases biológicas). 
La reconstrucción evolutiva autista tiene problemas metodológicos. En el primer año 
de vida existen indicadores confusos que a menudo pueden pasar desapercibidos. Son 
conocimientos intuitivos los que pueden tomar como señal de alarma (sordera, lenguaje 
inexistente al año...). La metodología de vídeo ha descubierto que existen tres patrones 
de desarrollo: no desarrollo de habilidades básicas (contacto ocular, sonrisa social...), pér-
dida de funciones adquiridas y patrones indiferenciados”; FriTh, U., Autismo..., cit., p. 16, 
se trata de un trastorno que se manifiesta diferente en distintas edades; algunas carac-
terísticas solo aparecen posteriormente, otras desaparecen con el tiempo. De hecho, los 
cambios pueden ser espectaculares; ibidem, p. 32, “el fenómeno de la regresión continúa 
siendo un enigma”.
10 Véase, Los misterios del autismo, transmitido por Discovery home & health (lunes 
5 de abril de 2010, véase entre otros en: http://mara.blog.zm.nu/2009/04/12/documen-
tal-los-misterios-del-autismo/ ), en el que se indica que las teorías que pretenden ubicar 
entre las causas del trastorno las vacunas, la contaminación por metales, e inclusive la 
dieta, no encuentran hasta ahora verdadero soporte o basamento científico (teniendo 
un efecto placebo), por lo que en la actualidad la causa apunta a ser fundamentalmente 
genética, de allí que futuras investigaciones se enfocan al estudio del genoma humano, a 
fin de determinar el gen o los genes que lo producen. Se concluye igualmente que si bien 
el trastorno no tiene cura, las terapias (de conducta, de lenguaje, ocupacional, etc.) con-
tribuyen notablemente a la mejoría del niño con autismo. Véase también, aheDo anDraDe, 
Javier, Sintomatología del autismo, http://www.tusalud.com.mx/site/viewa.asp?ida=478, 
“…el niño autista nace autista; no se vuelve ni enferma repentinamente, ya que los estu-
dios genéticos apuntan a una alteración en el cromosoma 15 ‘Isodicéntrico’, relacionado 
con el autismo. En la actualidad existen más de 20 informes en la literatura de individuos 
con autismo y con “Idic”(15). La frecuencia de estos informes sugiere que la ocurrencia 
simultánea de autismo e “Idic”(15) no es debida al azar. Es posible que exista un gen o 
más en la región 15q11-q13 relacionados con el desarrollo de autismo. Por ello, mientras 
los descubrimientos avanzan a pasos agigantados, es importante mencionar que cuanto 
antes los padres detecten la sintomatología autista, existen posibilidades de un mejor 
pronóstico”. Otros consideran el trastorno multifactorial, véase hernánDez gonzález, E., “El 
autismo infantil...”, cit., “su etiología es multifactorial”; maeSTre VargaS, N., “La homeopatía...”, 
cit., “de etiología multivariable”; negrón, Lilia T., “Experiencia venezolana en el tratamiento 
del autismo como un trastorno metabólico”, cyberpediatria.com/autismo6.pdf, “en la 
actualidad se considera que existen factores genéticos, inmunológicos y ambientales en 
su etiología”. 
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incidencia.11 Su ubicación encuadra dentro de la noción general de dis-
capacidad que veremos de seguidas,12 así como también en la afección 
mental que podría propiciar la incapacitación del mayor de edad. Por otra 
parte, el autismo puede presentarse “puro” o acompañado de otras disca-
pacidades, como el retraso mental.13 Esta última posibilidad se hace evi-
dente en las sentencias de incapacitación que se señalarán infra, 3.2.
Se alude más propiamente a trastorno del espectro autista (TEA) para 
denotar una serie de síntomas comunes pero que pueden variar en 
intensidad de una persona a otra. “Un espectro es una distribución orde-
nada de las cualidades de un fenómeno u objeto, por lo tanto se llama 
espectro autista al extenso ‘abanico’ de indicadores de autismo desde sus 
manifestaciones más severas hasta las más superficiales, y en conjunto 
representa el ‘nivel de afectación’ que presenta cada persona autista en 
cierto momento de su vida”.14 El Síndrome de Asperger reciente ha sido 
 11 Véase, negrón, L. T., “Incidencia de los trastornos del espectro autista”. www.dynabizve-
nezuela.com/images/dynabiz/.../Autismo.pdf; gonzález SilVa, Freddy, “La alteridad en 
la atención especial del autismo”, Psicología desde el Caribe, Revista del programa de 
Psicología de la Universidad del Norte, No. 15, 2005, pp. 167-181, http://dialnet.uni-
rioja.es/servlet/articulo?codigo=2372039, se aprecia en la actualidad en Venezuela un 
repunte del número de las personas con autismo.
 12 Véase, Pérez gallarDo, Leonardo b., “La protección legal a los discapacitados en Cuba. 
Una visión de lege data y de lege ferenda”, http://www.el-observatorio.org/wp-content/
uploads/2009/06/la-protección-legal-a-los-discapacitados-en-Cuba-i.pdf, “significa 
cualquier persona imposibilitada de asegurarse total o parcialmente por sí misma 
las necesidades de un individuo normal y(o) una vida social, como resultado de una 
deficiencia, sea congénita o no, en su capacidad física o mental”; momm, Willi y Otto 
geiecker, “Conceptos y definiciones”, en “Discapacidad y Trabajo 17. Gestión y Política”, 
Enciclopedia de Salud y Seguridad en el Trabajo, http://www.mtin.es/es/publica/pub_
electronicas/destacadas/enciclo/general/contenido/tomo1/17.pdf 
13 Educación especial en Puerto Rico: autismo, en edicacionespecialpr.tripod.com/id15.html, 
agrega que, si bien no tiene cura, el tratamiento puede mejor notablemente la calidad 
de vida; http://www.pasoapaso.com.ve/legal/legal_retardomental3.htm, “Parece existir 
un estilo cognitivo característico al cuadro de autismo que lo diferencia claramente del 
retardo mental con el cual pueden tener en común algunos aspectos debido a la aso-
ciación señalada. Al individuo con autismo hay que ‘enseñarlo a aprender’, porque no 
solo están alterados sus procesos senso-perceptivos sino aquellos de procesamiento 
e integración de la información que reciben del medio”; Vázquez ramírez, Mario Alberto, 
La atención educativa de los alumnos con trastornos del espectro autista, Instituto de 
Educación de Aguascalientes, México, 2015, p. 12, http://www.educacionespecial.sep.
gob.mx/pdf/doctos/2Academicos/13Libro_Autismo.pdf
14 Vázquez ramírez, M. A., La atención educativa..., cit., p. 8, a partir del año 2013, y después de 
intensas discusiones, ha sido publicado el nuevo DSM-5, en el que se acordó aglutinar 
todos estos trastornos en una sola categoría diagnóstica llamada “Trastorno del Espectro 
Autista”, excepto el Síndrome de Rett que aún permanece vigente, aunque fue desplazado 
a otro grupo taxonómico por no pertenecer genuinamente a este tipo de alteraciones.
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incluido en dicho espectro, no obstante que con anterioridad se discutía 
si se encontraba fuera del espectro autista o configuraba simplemente 
una modalidad leve del TEA.15 
1. PROTECCIÓN jURÍDICA DE LA DISCAPACIDAD  
 (INSTRUMENTOS NORMATIVOS)16
Venezuela se ubica entre los países cuya Carta Magna contiene una 
norma expresa protectora de las personas con discapacidad.17 En efecto, 
su Constitución, en su artículo 81, se refiere específicamente a la protec-
ción de las personas con discapacidad: “Toda persona con discapacidad o 
necesidades especiales tiene derecho al ejercicio pleno y autónomo de sus 
capacidades a su integración familiar y comunitaria. El Estado, con la parti-
cipación solidaria de las familias la sociedad, les garantizará el respeto a su 
dignidad humana, la equiparación de oportunidades, condiciones laborales 
satisfactorias, y promoverá su formación, capacitación y acceso al empleo 
acorde con sus condiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce a 
las personas sordas o mudas el derecho a expresarse y comunicarse a tra-
vés de la lengua de señas”. Así pues, la Constitución venezolana presenta 
15 Véase, ibidem, p. 9, “las variaciones que se observan entre sí representan sólo una diver-
sificación de las mismas propiedades, de ésta manera el Síndrome de Asperger sería 
sólo una forma moderada o superficial de autismo, pero no un fenómeno distinto, por 
lo que no estaría justificado denominarlos por separado pues son variaciones de un 
mismo tipo de trastorno”. Véase sobre el tema: garriDo gaiTán, Elena, Estudio del Síndrome 
de Asperger desde la perspectiva psicológica forense: un estudio sobre la percepción jurí-
dica del síndrome, aspectos cognitivos, clínicos y aproximación a la evaluación psicológica 
forense, Universitat Autónoma de barcelona, Doctorado en Percepción, Comunicación 
y Tiempo, Departamento de Psicología, barcelona, noviembre 2015, www.tdx.cat/bits-
tream/handle/10803/369577/egg1de1.pdf?sequence=1&isAllowed 
16 Véase, Domínguez guillén, María Candelaria, “La protección jurídica de los impedidos”, 
en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, No. 121, Universidad Central 
de Venezuela, 2001, pp. 13-68; Domínguez guillén, M. C., Ensayos sobre capacidad y otros 
temas de Derecho civil, 3ra. edición, colección Nuevos Autores, No. 1, Tribunal Supremo 
de Justicia, Caracas, 2010, pp. 685-739; FloreS b., Rafael Gregorio, “Protección social 
para las personas con discapacidad: un abordaje del régimen jurídico venezolano”, en 
Lex Laboro, Vol. IV, 2011, http://publicaciones.urbe.edu/index.php/lexlaboro/article/
viewArticle/467/1142.
17 Véase, marrero balleSTer, Walter y Yoannis balleSTer Toranzo, Derechos y garantías de las 
personas con discapacidad, especificaciones de la regulación jurídica en Cuba, biblioteca 
Virtual de Derecho, Economía y Ciencias Sociales, http://www.eumed.net/libros-
gratis/2010b/709/Reconocimiento%20constitucional%20de%20los%20derechos%20
de%20los%20discapacitados.htm, a la par de Perú y Colombia.
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referencia expresa y especial a los sujetos afectados por discapacidad.18 
Dicho precepto constituye el marco general en torno a la protección e 
integración de la persona con discapacidad, extensible al autismo, por lo 
que, superado el carácter programático de las normas constitucionales, 
la citada disposición permitiría —al margen de la suerte de la norma-
tiva de rango legal— el ejercicio de la respectiva pretensión de amparo 
constitucional,19 al ser vulnerado, por ejemplo, el derecho a la integración. 
Vale citar también el artículo 103 de la Constitución, que dispone que: 
“Toda persona tiene derecho a una educación integral, de calidad….la ley 
garantizará igual atención a las personas con necesidades especiales o 
con discapacidad…”.
Cabe referir la Ley para las Personas con Discapacidad (o LPPD GO 
No. 38.598 del 5 de enero de 2007), que deroga la antigua LIPI.20 Dicha nor-
mativa (cuyo artículo 6 se refiere expresamente a las personas “autistas”21) 
establece, en consonancia con el texto anterior, normas de integración 
y protección.22 La integración educativa de las personas con alguna defi-
18 Véase, Domínguez guillén, M. C., “La protección constitucional de los incapaces”, en Temas 
de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, colección Libros 
homenaje No. 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, 2002, pp. 609-658.
19 Véase, Constitución, artículo 27. 
20 Ley para la Integración de las Personas Incapacitadas (GO E-4.623 del 3-9-93), entre 
cuyas disposiciones se pueden citar las siguientes: estas personas tendrán el pleno 
ejercicio de sus derechos (artículo 18); el Estado garantizaría la protección, asistencia, y 
educación necesaria a fin de facilitar su integración (artículo 19); ingreso previo cumpli-
miento de los requisitos a la educación superior (artículo 20); toda persona tiene dere-
cho al goce de prótesis o equipos que faciliten su integración (artículo 22); derecho al 
trabajo, sin más limitaciones que la aptitud y capacitación (artículo 23); las empresas de 
más de 50 trabajadores deben incluir un 2 % de discapacitados si reúnen condiciones 
de capacidad (artículo 25); la exoneración de aranceles de los materiales para incapa-
ces (artículo 26); prioridad en la adjudicación de servicios (artículo 27); El Ministerio de 
Transporte debe incluir mecanismos para facilitar el transporte y el cobro igualitario 
(artículo 28), además de facilitar obtención de licencias (artículo 29), igualdad de opor-
tunidades en préstamos de vivienda (artículo 30); las compañías aseguradoras facilita-
rán pólizas de seguros (artículo 31), la construcción y reforma de edificios se efectuará 
en forma tal que resulten asequibles a estas personas (artículo 32), se excluyen las de 
origen histórico o artístico (artículo 33). 
21 Modernamente se prefiere aludir a “personas con autismo” o con TEA (Trastorno 
del Espectro Autista), a fin de no enfocar o focalizar la condición en el sujeto. Véase, 
bogDaShina, Percepción sensorial..., cit., p. 15, nota 1, a fin de propiciar un lenguaje que 
genere actitudes positivas se prefiere hablar no de “autistas”, sino de “personas con 
autismo”, anteponiendo así la persona al trastorno y evitando utilizar condiciones clíni-
cas como adjetivos. 
22 Véase texto de la ley en http://www.tsj.gov.ve/gaceta/enero/050107/050107-38598-20.
html (también en http://www.pasoapaso.com.ve/legal/legal_LPCD07.htm#titulo1 )
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ciencia o discapacidad está consagrada en los artículos 16 al 25 de la 
LPPD, cuyas normas responden a los títulos: educación, educación para 
la prevención, educación para personas con discapacidad, libertad de 
enseñanza, capacitación y educación bilingüe, educación sobre discapa-
cidad, formación del recurso humano para la atención integral, difusión 
de mensajes sobre discapacidad, actividades culturales y práctica depor-
tiva (Capítulo II, “De la educación, Cultura y Deportes”). 
Por otra parte, dicha ley, en su Capítulo III, titulado “Del Trabajo y la 
Capacitación” contiene normas (artículos 26 al 30) que pretenden garanti-
zar la integración laboral de las personas con deficiencia o discapacidad,23 
ya que el trabajo es una actividad vital para el ser humano.24 Así, por ejem-
plo, el artículo 28 eiusdem prevé: “…Los órganos y entes de la Administración 
Pública Nacional, Estadal y Municipal, así como las empresas públicas, pri-
vadas o mixtas, deberán incorporar a sus planteles de trabajo no menos de 
un cinco por ciento (5 %) de personas con discapacidad permanente de su 
nómina total…”, lo que supone un aumento sustancial en relación con la 
LIPI de 1993, que preveía un dos por ciento (2 %) y lo refería a las empresas 
con más de 50 trabajadores.25 El levantamiento de las barreras arquitec-
tónicas está previsto en el Capítulo IV (“De la Accesibilidad y Vivienda”) 
de la LPPD,26 en los artículos 31 al 36, en lo que concierne a: normas y 
reglamentaciones técnicas, puestos de estacionamiento, animales de 
asistencia, atención preferencial y vivienda. El Capítulo V (“Del transporte 
y comunicaciones”) eiusdem (artículos 37 a 44), también contiene normas 
en ese sentido, que pretenden, igualmente, facilitar el desplazamiento 
de tales personas a través del transporte público (artículos 37 y 38), des-
cuento en pasajes y ausencia de recargo (artículos 39 y 40), acceso en 
terminales, puertos y aeropuertos (artículo 41). El artículo 44 de la Ley 
alude a la prioridad de tales personas en la instalación de servicios de 
23 Véase, en este sentido, el artículo 6 de la Declaración de los Derechos de los Impedidos. 
Vale citar igualmente el artículo 7 eiusdem que indica: “El impedido tiene derecho a la 
seguridad económica y social y a un nivel de vida decoroso. Tiene derecho, en la medida de 
sus posibilidades, a obtener y conservar un empleo y a ejercer una ocupación útil, produc-
tiva y remunerativa, y a formar parte de organizaciones sindicales”. 
24 Véase sobre el tema, hernánDez ramírez, José Luis: “Análisis y propuestas de integración 
al mercado laboral de las personas con discapacidad”, www.filosofiayderecho.com/rtfd/
numero6/5-6.pdf 
25 La LIPI, en su artículo 25, señalaba: “Las empresas públicas o privadas que empleen un 
número de trabajadores fijos que exceda de cincuenta (50), estarán obligados a emplear 
un número de trabajadores incapacitados no inferior al dos por ciento (2 %) de la nómina, 
siempre y cuando los trabajadores incapacitados solicitantes reúnan las condiciones de 
aptitud y capacitación laboral necesarias para el ejercicio de los cargos ofertados”. 
26 Véase equivalentes en los anteriores artículos 32, 33 y 34 de la LIPI.
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telecomunicaciones.27 Luego de ello, la Ley regula lo concerniente a la 
participación ciudadana en el ámbito de las políticas relativas a la dis-
capacidad (artículos 47 al 51) y establece una organización institucio-
nal destinada a aplicar el referido texto legal (Título III; artículos 52 al 
67).28 Por último, esta Ley contempla un régimen de sanciones admi-
nistrativas para sus destinatarios que la incumplan (Título IV, artícu-
los 73 al 96). 
La Ley de Servicios Sociales (GO 38.270 del 12-9-05), en su Disposición 
derogatoria Única, deroga la Ley del Instituto Nacional de Geriatría y 
Gerontología o Ley del INAGER29 y pretende, bajo un espectro más amplio, 
brindarles protección al adulto mayor30 y a otras personas que pudieran 
requerir atención especial según sus necesidades.31
27 Véase la Ley Orgánica de Telecomunicaciones (GO 39.610 del 7-2-11, artículo 50. 5). Dispone 
que la Comisión Nacional de Telecomunicaciones, en coordinación con el Ministerio de 
Infraestructura, establecerá como prioridad a los efectos de alcanzar progresivamente las 
obligaciones del Servicio Universal: que los usuarios discapacitados o con necesidades sociales 
especiales tengan acceso al servicio telefónico fijo disponible al público, en condiciones 
equiparables a las que ofrecen al resto de los usuarios. Véase también, entre otras, la Resolución 
209.08 (13-8-08), Superintendencia de bancos y otras instituciones financieras, atención 
prioritaria a fin de propiciar la comodidad de tales personas en las respectivas sedes. 
28 Encabezada por el Ministerio con competencia en materia de desarrollo social, al cual se 
encuentra adscrito el Consejo Nacional para las Personas con Discapacidad, que al mar-
gen de lo que sugiere su denominación, es un instituto autónomo nacional. A su vez, 
ese ente debe crear “unidades municipales”, para lo cual “podrá celebrar convenios con los 
municipios” (artículo 65). Se trata de una modalidad organizativa que no resulta clara en 
sus caracteres (v.gr. ¿son órganos o entes?) y que precisamente por su falta de concre-
ción resulta difícil de encuadrar en las formas organizativas previstas en los artículos 29 
al 40 del Decreto-Ley Orgánica de la Administración Pública, G.O. No. 6.147 del 17-11-14 
(¿descentralización, desconcentración, delegación, encomienda convenida?). Por otra 
parte, los tres integrantes del directorio de estas “unidades municipales” son designados 
cada uno, respectivamente, por el ente nacional, por la o las Alcaldías y por los “comités 
comunitarios de personas con discapacidad” (artículo 66), pero a su vez tienen entre sus 
funciones la ejecución de directrices impartidas por el referido instituto autónomo, en 
materia de atención integral a las personas con discapacidad (artículo 67.2). De lo cual 
se deriva una relación que puede ir desde la coordinación hasta la jerarquía de difícil 
armonización con la garantía de la autonomía municipal (artículo 168 constitucional).
29 Gaceta Oficial, No. 2.303 del 1-9-78, y reformada GO 36.527 del 28-8-98.
30 Véase, camba Trujillo, Nelson E. y Rafael G. FloreS beTancourT, “Protección social al adulto 
mayor: un análisis del ordenamiento jurídico venezolano”, Gaceta Laboral, Vol. 16, No. 1, 
Maracaibo, abril 2010, www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315 
31 http://www.siss.gob.ve/wp-content/uploads/2013/08/SERVICIOS_SOCIALES.pdf Lo 
anterior complementado con el Decreto No. 5.316, Gaceta Oficial, No. 38.673 del 30 de 
abril de 2007 y el Decreto No. 5.370, Gaceta Oficial, No. 38.694 del 30 de mayo de 2007.
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Entre los instrumentos internacionales cabe citar: Declaración de los 
Derechos de los Impedidos32 (adoptada por la Asamblea General de 
la ONU el 9-12-75);33 Convención Interamericana para la Eliminación 
de todas las formas de Discriminación contra las Personas con 
Discapacidad, dictada por la Asamblea General de la Organización 
de Estados Americanos, el 07 de julio de 1999;34 Declaración de los 
Derechos del Retrasado Mental (adoptada por la Asamblea General 
de la ONU el 20-12-71);35 Normas Uniformes sobre la igualdad de 
oportunidades para las personas con discapacidad (adoptada por la 
Asamblea General de la ONU el 20-12-93);36 Convención de Derechos de 
32 El término “impedido” lo utiliza el Código Civil en su artículo 342.7, a propósito de la 
posibilidad de excusarse al cargo de tutor. Véase, Domínguez guillén, M. C., Diccionario 
de Derecho Civil, Panapo, Caracas 2009, p. 84: “persona que presenta una deficiencia o 
discapacidad (física, intelectual o sensorial) que le impide desempeñar normalmente 
determinada actividad o le dificulta su integración plena. Modernamente se prefiere 
referirse a persona con ‘discapacidad’”. Según veremos infra, el término “impedido” lo 
utiliza la citada Convención sobre los Derechos del Niño, así como la Declaración de los 
Derechos del Niño. 
33 Consagra el deber de reconocer a tales personas sus derechos sin distinción alguna y 
respetar su dignidad humana. Tienen derecho a atención médica, educación, social, 
seguridad económica y empleo según sus posibilidades. Ningún impedido podrá ser 
obligado, en materia de residencia, a un trato distinto del que exija su estado o la mejo-
ría que se le pueda aportar. Si fuese indispensable la permanencia del impedido en un 
establecimiento especializado, el medio y las condiciones de vida deberán asemejarse 
lo más posible a los de la vida normal de las personas de su edad. Deben ser protegi-
dos de toda discriminación y contar con el beneficio de una asistencia jurídica compe-
tente para proteger su persona. Señala el artículo 3 de la Declaración de los Derechos 
de los Impedidos: “El impedido tiene esencialmente derecho a que se respete su dignidad 
humana. El impedido, cualesquiera sean el origen, la naturaleza o la gravedad de sus tras-
tornos y deficiencias, tiene los mismos derechos fundamentales que sus conciudadanos de 
la misma edad, lo que supone, en primer lugar, el derecho a disfrutar de una vida decorosa, 
lo más normal y plena que sea posible”. En el mismo sentido, indica el artículo 6 eiusdem: 
“El impedido tiene derecho a recibir atención médica, psicológica y funcional, incluidos los 
aparatos de prótesis y ortopedia; a la readaptación médica y social; a la educación; a la 
formación y a la readaptación profesionales; a las ayudas, consejos, servicios de colocación 
y otros servicios que aseguren el aprovechamiento máximo de sus facultades y aptitudes y 
aceleren el proceso de su integración o reintegración social”. 
34 G.O. 38347 de 30-12-05.
35 Prevé los mismos derechos de los demás seres no afectados tales como; atención 
médica, rehabilitación, seguridad económica, asistencia, tutor calificado, y protección 
contra toda explotación, abuso o trato degradante. Se establece adicionalmente que el 
procedimiento de incapacitación contará con las correspondientes garantías jurídicas.
36 En http://www.un.org/esa/socdev/enable/dissres0.htm 
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las personas con discapacidad (adoptada por la Asamblea General de la 
ONU el 13-12-06).37
Ahora bien, en relación con el niño con discapacidad, en particu-
lar vale citar: La Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y 
Adolescentes (LOPNNA38), artículos 29 y 61,39 referidos a los derechos 
de los niños y adolescentes con necesidades especiales. Así mismo cabe 
tener presente la protección que se le puede brindar al menor de edad a 
través de dicha Ley mediante el órgano jurisdiccional, al igual que a través 
del órgano administrativo del protección, a saber, el respectivo Consejo 
de Protección. Esto último mediante las medidas de protección previstas 
en la LOPNNA (artículo 126), entre las que se ubica la orden de matrícula 
obligatoria o permanencia (letra b40) y que puede solventar en la práctica 
la situación escolar del niño especial. 
Debe referirse también la Declaración de los Derechos del Niño 
(adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-11-59), artículo 5, que 
dispone que el niño física o mentalmente impedido o que sufra algún 
impedimento social debe recibir el tratamiento, la educación y el cui-
dado especiales que requiere su caso particular. En sentido semejante se 
pronuncia el artículo 23 de la Convención sobre los Derechos del Niño 
(adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-11-89)41 que indica: 
“1.- Los Estados Partes reconocen que el niño mental o físicamente impe-
dido, deberá disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que ase-
guren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a sí mismo y faciliten la 
participación activa del niño en la comunidad.
2.- Los Estados Partes reconocen el derecho del niño impedido a recibir 
cuidados especiales y alentarán y asegurarán, con sujeción a los recursos 
disponibles, la prestación al niño, que reúna las condiciones requeridas y a 
los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea ade-
cuada al estado del niño y a las circunstancias de sus padres o de otras perso-
nas que cuiden de él. 
3.- En atención a las necesidades especiales del niño impedido, la asisten-
cia que se preste conforme al párrafo 2 del presente artículo será gratuita siem-
pre que sea posible, habida cuenta de la situación económica de los padres 
66 Véase correspondiente Ley Aprobatoria http://www.mp.gob.ve/c/document_library/
get_file?uuid=831491c2-0225-48d4-9b47-58990f98761f&groupId=10136, GO 39.236, 
de 6-8-09.
38 G.O. 5.859 de 10-12-07.
39 Entre otros tales como: artículos 13, par 2, 80 par 2, 63 par 2, 124 d.
40 “Orden de matrícula obligatoria o permanencia, según sea el caso, en escuelas, planteles o 
institutos de educación”. 
41 G.O. 34.451, de 29-8-90.
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o de las otras personas que cuiden al niño, y estará destinada a asegurar que 
el niño impedido tenga un acceso efectivo a la educación, la capacitación, 
los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitación, la preparación para 
el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con 
el objeto de que el niño logre la integración social y el desarrollo individual, 
incluido su desarrollo cultural y espiritual en la máxima medida posible.
4.- Los Estado Partes promoverán, con espíritu de cooperación internacio-
nal, el intercambio de información adecuada en la esfera de atención sanita-
ria preventiva y del tratamiento médico, psicológico y funcional de los niños 
impedidos, incluida la difusión de información sobre los métodos de reha-
bilitación y los servicios de enseñanza y formación profesional, así como el 
acceso a esa información a fin de que los Estado Partes puedan mejorar su 
capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este 
respecto, se tendrán especialmente en cuenta las necesidades de los países 
en desarrollo”. 
Vale sin embargo, la siguiente reflexión: “No puede negarse que los 
derechos de los deficientes y de los enfermos mentales, se encuentran ple-
namente recogidos y amparados en la Constitución y en las Declaraciones 
Internacionales de Derechos y que en las mismas se proclama la espe-
cial obligación de los Poderes Públicos de velar por estos colectivos, en 
este sentido puede considerarse esta etapa como cumplida pero, ello no 
debe llevar a pesar que esto ocurre normalmente así”. Los propios afecta-
dos, sus familiares y allegados saben bien que en demasiadas ocasiones 
esto no es cierto.42 Es bien sabido pues, que las normas no siempre por sí 
solas son suficientes para la protección de los más débiles. Sin embargo, 
es indudable que el marco normativo general a favor de las personas con 
necesidades especiales está dado en nuestro país. 
Entre las leyes del ordenamiento venezolano que contienen disposi-
ciones protectoras de la discapacidad, se tornan particularmente impor-
tantes las relativas en materia de estudio,43 especialmente a la integración 
en materia educativa. Entre otras, cabe citar, además de los referidos 
42 “La enfermedad y la deficiencia mental en clave de solidaridad, 2da. Jornada, 1996-
1997”, en Foro andaluz de debate e investigación sobre la deficiencia y la enfermedad 
mental, http: // www.promi.es/htmlpages/web/j2-96.htm
43 Véase, sobre el tema, “La educación de los niños y jóvenes con discapacidades: ¿qué 
dicen las leyes?”, en NICHCY, News Digest, Revisión provisional marzo 1997, www.
nichcy.org/Documents/Spanish%20pubs/nd15sp.pdf; maingon Sambrano, Rosalba, 
“Caracterización de los estudiantes con discapacidad: caso Universidad Central de 
Venezuela”, Revista Ped., Vol. 28, No. 81, abril 2007, pp. 43-79, http://www.scielo.org.ve/
scielo.php?pid=S0798-97922007000100003&script=sci_arttext (se indica que en rela-
ción con el espectro autista solo se tomó en consideración el Síndrome de Asperger).
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artículos 16 al 25 de la LPD, la Ley Orgánica de Educación,44 artículos 6.c 
y 26 único aparte (relativos a la educación especial y de las personas con 
discapacidad), así como el Reglamento General de la Ley Orgánica de 
Educación,45 artículos 30 al 36 (referidos a la educación especial y de las 
personas con discapacidad). Mención especial merece la Resolución 2.417 
del 23 de julio de 2007, dictada por el Ministerio del Poder Popular para 
la Educación Superior,46 mediante la cual se fijan los lineamientos para el 
acceso y el ejercicio del derecho a la educación superior por parte de las 
personas con discapacidad. 
 La educación, sin duda, cobra particular relevancia en materia de dis-
capacidad con el objeto de permitir al individuo contar a futuro con un 
medio de vida que le permita, en la medida de lo posible, valerse por sí 
mismo.47 Es fundamental, según lo reconoce la propia ley, propiciar en 
la generalidad de los casos en que las circunstancias así lo permitan,48 la 
integración educativa del niño con discapacidad y en particular el que 
presente autismo;49 lo ideal será promover su aprendizaje y desarrollo 
en un ambiente de normalización (menos restrictivo50), supervisado, de 
44 G.O. Extraordinario 5.929, de 15 de agosto de 2009.
45 Decreto Presidencial No. 313, publicado en G.O. 36.787, de 15 de septiembre de 1999.
46 G.O. 38.731, del 23 de julio de 2007. Véase igualmente, aramayo, Manuel y benjamín 
Sánchez mujica, “Red de apoyo a las personas con discapacidad en el sector de la edu-
cación superior”, www.uny.edu.ve/.../Propuesta%20Red%20de%20Apoyo%20a%20
los%20Estudiantes, se precisa una política universitaria nacional conjunta que recoja 
los lineamientos de la LPD y del Ministerio de Educación Superior, a fin de que las 
Universidades no actúen de manera aislada. 
47 Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., p. 715. Véase sobre el tema, capítulo: 
“Conceptualización y política de la atención educativa integral de las personas con 
autismo”, en Conceptualización y política de la atención educativa de las personas con 
necesidades especiales, Universidad Pedagógica Experimental Libertador e Instituto de 
Mejoramiento Profesional del Magisterio, Caracas, 2006, pp. 313-402.
48 Particularmente en los niveles del espectro autista moderado y leve. Si el niño con 
autismo suele presentar una limitada interacción social, la mejor forma de propiciar su 
sociabilización es en un ambiente de niños en que la misma fluya naturalmente. 
49 Véase: baña caSTro, Manoel y otros, La integración del niño autista: un camino tortuoso 
y largo ¿Por dónde empezamos?, www.aetapi.org/congresos/santander_02/comun_17.
pdf. Véase también, interesante referencia en http://www.derechoshumanosya.org/
educacion: “Andrés García, el niño de Vigo que fue obligado a escolarizarse en un centro 
de educación especial, podrá continuar sus estudios en su colegio de toda la vida, así 
como recibir en este mismo centro la adaptación curricular que necesite. Así lo dicta-
mina una sentencia del juzgado de lo contencioso administrativo de Pontevedra, que 
reconoce el derecho del chico a una educación inclusiva, y por lo tanto, desestima los 
argumentos esgrimidos por la propia Delegación Provincial de Educación, quién exigió, 
el pasado año, el traslado de Andrés a un centro especial para niños con autismo”.
50 Véase, http://www.ser.pr/discapacidades/derechos-de-la-personas-con-discapacida- 
des/: la ley en Puerto Rico alude a que el niño tiene derecho a ser atendido en el 
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ser necesario, por especialistas y psicopedagogos.51 La compañía de un 
“tutor”, no obstante su costo52 —si el colegio no cuenta con personal espe-
cializado— podría permitir la oportunidad de adaptación del niño a un 
plantel regular. La mejor opción dependerá de las necesidades del caso 
concreto. Se afirma que tres principios orientan la educación de niños con 
discapacidad, especialmente el autismo: la integración, la normalización 
y la individualización.53 Comenta sin embargo gonzález SilVa, respecto de 
un estudio de campo realizado en Venezuela sobre el autismo, que la inte-
gración presenta barreras de conocimiento y de igualdad real.54 
“ambiente menos restrictivo”. “Esto significa que su hijo debe ser colocado en un 
ambiente en el que tenga las mayores posibilidades de interactuar con niños que no tie-
nen una discapacidad y de participar en el currículo educativo general. Esto se conoce 
como integración…”.
51 En este sentido, opinión de Tania llanoS aguilar, psicopedagoga (UJMV) y Especialista en 
Trastornos del Espectro Autista (UTM-Francia), consulta electrónica realizada el 28-6-10: 
“La integración a un sistema regular de los niños con autismo es determinante para su 
evolución favorable, fundamental para su aprendizaje, ya que este ambiente escolar les 
brinda la posibilidad de estar en contacto directo con sus pares, en situaciones socia-
les que serán complejas al inicio pero con ayuda de los terapeutas y sobre todo de la 
maestra podrán llegar a comprender y a integrar en su forma de vida. La experiencia 
nos ha llevado a concluir que la mejor manera de obtener una integración positiva de 
niños con diferentes discapacidades es exponiéndolos, con precaución, a situaciones 
en las cuales ellos tienen que integrarse, socializar, imitar, cooperar, si es necesario, y 
aprender”. 
52 El tutor escolar es un “acompañante efectivo que posee herramientas para facilitar, 
apoyar y compartir el trabajo del docente y/o el alumno, en el proceso de integración, 
realizando adaptaciones curriculares” del niño con necesidades especiales (tomado 
de Tutoría escolar: cuando lo importante es la participación, curso dictado por Andreina 
PaVone en el Centro para el Neurodesarrollo del Niño Venezolano, el 29-1-11, realizado 
por la coautora. Se aprecia una suerte de aproximación al término jurídico, así como 
académico, toda vez que el tutor en Derecho subsana una incapacidad de obrar: el tutor 
académico guía, supervisa y orienta.
53 Véase, baña caSTro, m. y otros, La integración del niño autista..., cit., la integración supone 
un ambiente lo menos restrictivo, la normalización implica que todos los alumnos lleva-
rán un estilo de vida lo más normalizado posible en sus rutinas diarias; la individualiza-
ción conlleva a ser respetuoso con los ritmos individualizados de aprendizaje. 
54 gonzález SilVa, F., “La alteridad en la atención especial...”, cit., p. 175. Indica el autor “no 
existe claridad en el conocimiento de las barreras que impiden la integración. Todo se 
asume desde la limitación de la persona en condición de autismo. Parece dejarse de lado 
que el primer paso para la igualdad es querer aplicarla”. Véase en sentido semejante, 
refiriendo déficit de conocimiento de las cuidadoras de hogar de niños con autismo 
en un 73,3 %: SanDoVal, Merlín, “Necesidades de los pacientes con ‘síndrome autista’ 
y los cuidadores del hogar de niños impedidos Don Orione”, Pequeño Cottolengo, 
Universidad Centro Occidental Lisandro Alvarado, barquisimeto, Estado Lara, 2008, Lic. 
en Enfermería, http://bibmed.ucla.edu.ve/cgi-win/be_alex.exe?Acceso=T07000006677
3/0&Nombrebd=bmucla&TiposDoc=T&Destacar=conocimientos;actitudes
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Se apunta, acertadamente, que no obstante el deseo de inclusión o 
escolarización regular de la ley,55 deben tenerse en cuenta los niveles de 
autismo, y precisar la situación particular de cada niño, pues si el nivel es 
severo, podría no ser conveniente una educación regular.56 Se afirma que, 
si bien “nunca se debe renunciar al máximo de inclusión posible”, podría 
llegarse a la conclusión en casos concretos de que la educación especial o 
la atención de un centro de integración habría de ser la mejor opción para 
el niño;57 especialmente, considerando que, dadas las particularidades 
55 Véase, cohen alFonzo, Patricia y Carla henríquez márquez, Integración de niños con rasgos 
autistas en aulas regulares de preescolar, Universidad Católica Andrés bello, Facultad de 
humanidades y Educación, Facultad de Educación, Escuela de Educación, Caracas, 2004, 
p. 48, http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAq0546.pdf, la 
integración a las aulas es un hecho factible, p. 49, la realización de actividad no a tono 
con sus facultades genera frustración. 
56 Véase, Vázquez ramírez, M. A., La atención educativa de los alumnos..., cit., pp. 64 y 65, 
es muy importante tener en cuenta que la sola etiqueta de autismo no define, por sí 
misma, una opción particular de escolarización, no todos los niños con este trastorno 
deben acudir a una escuela regular, aunque también es cierto que no todos deberían 
ser inscritos automáticamente en un Centro de Atención Múltiple. Debido a la gran 
heterogeneidad sintomática que presentan las personas con autismo, se necesita una 
valoración específica, individualizada y concreta de cada caso para poder determinar las 
soluciones educativas más adecuadas en cada momento. La escolarización de las perso-
nas que presentan autismo es fundamental para su desarrollo y aprendizaje óptimo; sin 
embargo, esta puede adoptar varias modalidades, puede implicar desde la incorpora-
ción permanente en escuelas de Educación Especial o en Asociaciones Civiles que atien-
den exclusivamente a esta población, hasta la inclusión plena en escuelas regulares con 
un mínimo de apoyos específicos. Aunque obviamente las opciones educativas ideales 
para alumnos con TEA son las que buscan integrarlos plenamente a las escuelas regula-
res, es indispensable analizar la situación de cada alumno en particular; no es correcto 
incorporar indiscriminadamente a todos los chicos autistas a los centros educativos 
regulares, argumentando exclusivamente fundamentos legales (derechos), pues eso no 
garantiza de ninguna manera el éxito de la inclusión y en cambio sí podría poner en 
grave riesgo el bienestar del niño y su familia. Lo adecuado es realizar un proceso de 
escolarización limpio, bien programado y razonado, que considere tanto las fortalezas y 
debilidades del niño como las de la escuela y la familia, con el fin de que poder disminuir 
al máximo la probabilidad de fracaso; una buena manera de conseguirlo es pensando 
en un “Modelo piramidal de inclusión educativa”, donde familias y maestros se sientan 
libres de seleccionar entre múltiples opciones de escolarización, sin limitarse a decidir 
exclusivamente entre una escuela regular o una especial”.
57 Ibidem, p. 66, “nunca se debe renunciar al máximo de inclusión posible, pues los bene-
ficios que se pueden obtener en los ambientes regulares suelen superar con mucho 
a los que se obtienen en contextos educativos más restrictivos, por esta razón, tanto 
las escuelas especiales como las familias de chicos con autismo deben esforzarse por 
escalar los diferentes ‘peldaños’ del modelo piramidal de inclusión antes expuesto. No 
obstante, los centros de educación especial representan la mejor opción para muchos 
niños con autismo que necesitan un ambiente escolar más estructurado, especializado 
e individualizado. Además es justo decir que el enfoque educativo ecológico funcional 
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del TEA, una atención óptima precisaría grupos pequeños de 5 a 8 niños 
con el apoyo de un maestro auxiliar,58 opción difícilmente posible en la 
práctica educativa venezolana, inclusive en planteles privados. Pareciera 
pues, que se deben escalar peldaños teniendo por norte el interés del 
menor, sin empeñarse a toda costa en una educación regular, si definiti-
vamente esta, en el caso particular, no representa la mejor opción para el 
niño o adolescente con TEA. No debe pues forzarse al niño por encima de 
sus capacidades innatas bajo el pretexto de una inclusión. Los objetivos 
escolares a alcanzar deben ser reales, esto es, conforme con sus efectivas 
capacidades. Y el análisis, de haber sido alcanzado tales objetivos escola-
res o personales, precisa una particular observación y sensibilidad, dadas 
las particularidades sensoriales y resistencia al cambio del niño con TEA.59 
Es de vital importancia entonces conocer y comprender a la persona con 
que tienen hoy en día estas instituciones las hace cada vez más compatibles con los 
ideales y los principios de inclusión promovidos en muchas partes del mundo”. Véase, 
gonzález Ferrer, Yamila: “Un acercamiento a los derechos a la salud y la educación de 
las personas con discapacidad en Cuba”, en Leonardo b. Pérez Gallardo (coordinador) 
Discapacidad y Derecho civil, Editorial Dykinson, Madrid, 2014, p. 156: la escuela especial 
es un paso previo a la inclusión: es una escuela de tránsito. 
58 Vázquez ramírez, M. A., La atención educativa de los alumnos..., cit., p. 71.
59 Ibidem, p. 76, “los instrumentos permitan la comprobación de la información mediante 
la evaluación de los mismos aprendizajes, competencias y capacidades en contextos 
diferentes. Esto es especialmente relevante en el caso de los niños y jóvenes con TEA, 
pues sus dificultades para generalizar los aprendizajes y para aplicar sus capacidades 
en diversos ámbitos aumenta la probabilidad de deducir erróneamente que ellos no 
cuentan con esos repertorios, cuando en realidad lo que pasa es que solo las aplican 
en ciertos ambientes o a contenidos muy específicos. Así por ejemplo, muchos maes-
tros concluyen mediante la aplicación de registros observacionales que sus alumnos 
autistas no han conseguido controlar la orina, ni colocarse por sí mismos los calcetines 
o deducen que son incapaces de hablar o escribir para comunicar sus necesidades; sin 
embargo, al evaluar más profundamente estos aprendizajes se darían cuenta de que 
algunos sí logran ir al baño para orinar, pero solo lo hacen en el baño de su casa, otros 
sí pueden colocarse los calcetines sin ayuda, pero solo lo hacen cuando hay calcetines 
de cierto color y textura, y finalmente resulta que algunos autistas que no hablan ni 
escriben en su salón sí lo harán con ciertas personas, en determinadas situaciones o solo 
si se les proporcionan sus materiales favoritos…, cuando se seleccionan herramientas 
demasiado complejas se corre un enorme riesgo de no obtener información útil pues 
el alumno fracasa en la mayoría de las pruebas, haciendo casi imposible tener un punto 
de partida fiable. Por todo lo anterior, se sugiere a los maestros y equipos de apoyo 
circunscribir el contenido de la EP a aquellos aspectos realmente accesibles a los niveles 
de respuesta que son capaces de lograr los estudiantes, de lo contrario la evaluación se 
convierte en un listado interminable de lo que no pueden realizar los alumnos, de sus 
deficiencias, de sus ineptitudes, de sus fracasos”; cohen alFonzo, P. y C. henríquez márquez, 
Integración de niños..., cit., p. 49, la realización de actividad no a tono con sus facultades 
genera frustración. 
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autismo antes de adjetivarla y, sobre todo, antes de aplicar alguna estrate-
gia sin bases científicamente demostradas.60 En definitiva, es obvio que el 
éxito educativo dependerá de mucho más que una protección normativa 
general. La sensibilidad y mística de los educadores es un elemento vital 
de la clave del éxito.
Sin embargo, el tránsito a la integración en el caso del autismo reclama 
de tratamiento integral61 de intervención inmediata,62 que generalmente 
resulta sustancialmente costoso,63 por lo que en defecto de la obligación 
legal de los familiares64 deberá ser asumido por el Estado, en virtud de 
la propia normativa legal citada. En todo caso, entre los problemas más 
álgidos que nos afectan a los progenitores y familiares de niños y per-
sonas con autismo es el precario número de lugares de cuidado para los 
afectados. Los costos de los centros privados son realmente importantes 
y la escasez y lejanía de los centros públicos hacen difícil el traslado de 
niños con TEA, especialmente considerando su resistencia al cambio que 
incluye “lugares”. 
Finalmente, cabe referir que la Asamblea Nacional en Venezuela 
aprobó el 26 de mayo de 2016 el proyecto de ley para la protección de 
personas con autismo, pero hasta la fecha (noviembre 2016) no ha sido 
promulgado por el Ejecutivo ni publicado en Gaceta Oficial,65 por lo que 
no constituye ley. En todo caso, la normativa general de protección que es 
común a otras personas con discapacidad está dada, por lo que no cree-
mos que una ley especial pueda propiciar por sí sola un notable avance 
respecto del TEA. 
60 Vázquez ramírez, M. A., La atención educativa de los alumnos..., cit., p. 205.
61 Entre los que se incluye el tratamiento médico (neuropediatra o neurólogo infantil, 
pediatra, etc.) y terapias (de lenguaje, ocupacional, así como psicopedagogo o psicó-
logo infantil). Véase, Díez-cuerVo, A. y otros, “Guía de buena práctica para el diagnóstico 
de los trastornos del espectro autista”, revista Neurología 41(5), 2005, pp. 425-438, www.
psyncron.com/es/docs/guiatratamiento.pdf (también en www.psicomed.net/articulos/
diag_autismo.pdf). 
62 Toda vez que el tiempo es vital en lo atinente a un diagnóstico y tratamiento temprano 
y efectivo del trastorno. 
63 Véase, comentario de Isabella Paul k., presidenta y fundadora de “Autismo en Voz 
Alta”, http://www.lavanguardia.es/lectores-corresponsales/noticias/20100503/ 
53920566138/la-educacion-especializada-es-la-mejor-opcion-para-que-los-autistas-
progresen-sean-independientes-y-.html. “Su espectro es amplio, sus causas múltiples y 
aún poco conocidas, sus tratamientos son también complejos, lentos y costosos, tanto 
emocional como financieramente”. 
64 Véase, infra 3.1.
65 Véase, www.periodicosvenezuela.com.ve/2016/.../aprobado-poyecto-de-ley-de-aten- 
cion.htm  ; www.notilogia.com/.../an-aprobo-proyecto-de-ley-para-proteccion-de-per-
sonas-con-a 
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Por otra parte, México aprobó una ley especial sobre el autismo,66 pero 
se aprecia que esta fue objeto de impugnación y declaración de nulidad.67
2. DISCAPACIDAD E INCAPACIDAD DE ObRAR68
Según la OMS, discapacidad es toda restricción o ausencia debida a una 
deficiencia de la capacidad de realizar una actividad en la forma o den-
tro del margen que se considera normal para un ser humano.69 La dis-
capacidad ha sido considerada por la Clasificación Internacional del 
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF).70 En tal sentido, 
66 Véase, goVela eSPinoza, Roberto y otros, “Escenarios sobre el autismo en Jalisco desde 
la legislación actual”, en Revista Iberoamericana para la Investigación y el Desarrollo 
Educativo, Vol. 5, No. 10, enero-junio 2015, http://Dialnet-EscenarioSobreElAutismoEn
JaliscoDesdeLaLegislacion-5165234.pdf. Se trata de la Ley General para la Atención y 
Protección a Personas con el Espectro Autista, publicada en el Diario Oficial de la Nación, 
el 30-4-15, concluyen que la misma “sería inoperante en muchos sentidos, si no se 
genera, por un lado, los mecanismos legales que permitan a los tutores proteger los 
derechos de los jóvenes y adultos con autismo, y por el otro, que no se genere una espe-
cialización en los sectores médicos y educativos que permitan en un primer momento 
diagnosticar, valorar sus potencialidades (certificar sus habilidades) y potencializar sus 
capacidades en las áreas educativas y productivas”.
67 Poder Judicial, Suprema Corte de justicia de la Nación, Diario Oficial, de 27-5-16, Acción 
de inconstitucionalidad 33/2015, ponente Alberto Pérez Dallán, Acuerdo del Tribunal 
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, correspondiente al día dieciocho de 
febrero de dos mil dieciséis, www.dof.gob.mx/nota_to_doc.php?codnota=5439115 
68 Véase, Domínguez guillén, M. C., Manual de Derecho civil I - Personas, Paredes Editores, 
Caracas, 2011, pp. 330-332.
69 Referido en Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., p. 705. Véase también, Triana lóPez, 
beatriz, “Apuntes sobre el ejercicio de la capacidad jurídica civil de las personas con 
discapacidad en Cuba”, en Leonardo b. Pérez Gallardo (coordinador), El Código Civil 
Cubano de 1987, veinticinco años después. Libro Homenaje al profesor Dr. Tirso A. Clemente 
Díaz, Unión Nacional de Juristas de Cuba, La habana, 2014, pp. 94 y 95, http://www.lex.
uh.cu/sites/default/files/Libro%20h%20al%20Dr.%20Tirso%20A.%20CLEMENTE%20
D%C3%8DAZ.pdf
70 Aprobada en la 54 Asamblea de la Organización Mundial de la Salud, durante su reu-
nión del 22 de mayo del 2001 (Véase, www.paho.org/spanish/gov/cd/cd43_27-s.
pdf, p. 72; www.paho.org/Spanish/GOV/CD/CD47-15-s.pdf; http://www3.who.int/icf/
icftemplate.cfm. Véase también: jiménez buñualeS, Ma. Teresa y otros, “La clasificación 
internacional del funcionamiento, de la discapacidad y de la salud (CIF) 2001”, Revista 
Española de Salud Pública, Vol. 76, No. 4, Madrid, agosto 2002, en http://www.scielosp.
org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1135-5727200200040000; guTiérrez y reSTrePo, 
Emmanuelle, “Aplicación de la terminología propuesta por la clasificación internacional 
del funcionamiento, de la discapacidad y de la salud (CIF)”, en http://www.sidar.org/
recur/desdi/pau/cif.php; egea garcía, Carlos, “Conceptos y términos sobre la discapaci-
dad de la OMS”, 2004, en http://usuarios.discapnet.es/disweb2000/Portadas/13jun2004.
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el artículo 5 de la citada Ley para las Personas con Discapacidad indica: 
“se entiende por discapacidad la condición compleja del ser humano cons-
tituida por factores biopsicosociales, que evidencian una disminución o 
supresión temporal o permanente, de alguna de sus capacidades sensoria-
les, motrices o intelectuales que puede manifestarse en ausencias, anoma-
lías, defectos, pérdidas o dificultades para percibir, desplazarse sin apoyo, ver 
u oír, comunicarse con otros, o integrarse a las actividades de educación o 
trabajo, en la familia con la comunidad, que limitan el ejercicio de derechos, 
la participación social y el disfrute de una buena calidad de vida, o impiden 
la participación activa de las personas en las actividades de la vida familiar 
y social, sin que ello implique necesariamente incapacidad o inhabilidad 
para insertarse socialmente”. El artículo 6 eiusdem contiene una “defini-
ción de personas con discapacidad”, con expresa referencia al autismo y a 
la citada “Clasificación Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad 
y la Salud de la Organización Mundial de la Salud”.71 El artículo 7, ord. 7, 
htm; egea garcía, Carlos y Alicia Sarabia Sánchez, “Visión y modelos conceptuales de la 
discapacidad”, revista Polibea, No. 73, Madrid, 2004,   pp. 29-42, en http://usuarios.dis-
capnet.es/disweb2000/Publicaciones.htm; cácereS roDríguez, Celsa, “Sobre el concepto 
de discapacidad. Una revisión de las propuestas de la OMS” (Departamento de Trabajo 
Social y Servicios Sociales de la Universidad de La Laguna. Tenerife, Islas Canarias), 
Auditio, Revista electrónica de Audiología, Vol. 2, No. 3, 1 de noviembre de 2004, en 
http://www.auditio.com/revista/index.php3?articulo=24, algunos términos permane-
cen intactos y otros desaparecen. Tal es el caso de “minusvalía”, por su marcado carác-
ter peyorativo; SanToS hernánDez, Vanesa y otros, “Deficiencia, discapacidad y minusvalía 
auditiva”, Auditio, Revista electrónica de audiología, Vol. 3, No. 1, 1 agosto 2006, en http://
www.auditio.com/revista/index.php3?articulo=28, señala que CIF propone un cambio 
de terminología al uso: los tres ámbitos han sido renombrados: estructuras y funcio-
nes corporales por defecto o deficiencia, actividad por discapacidad y participación por 
minusvalía. Para englobar los tres ámbitos utiliza un término en inglés: “disablement”, 
que no tiene traducción al español (podría llamarse discapacitación o discapacita-
miento), por lo tanto se mantiene el término discapacidad. 
71 Dicha norma indica: “Son todas aquellas personas que por causas congénitas o adquiridas 
presenten alguna disfunción o ausencia de sus capacidades de orden físico, mental, intelec-
tual, sensorial o combinaciones de ellas; de carácter temporal, permanente o intermitente, 
que al interactuar con diversas barreras le impliquen desventajas que dificultan o impidan su 
participación, inclusión e integración a la vida familiar y social, así como el ejercicio pleno de 
sus derechos humanos en igualdad de condiciones con los demás. Se reconocen como per-
sonas con discapacidad: Las sordas, las ciegas, las sordociegas, las que tienen disfunciones 
visuales, auditivas, intelectuales, motoras de cualquier tipo, alteraciones de la integración y 
la capacidad cognoscitiva, las de baja talla, las autistas y con cualesquiera combinaciones 
de algunas de las disfunciones o ausencias mencionadas, y quienes padezcan alguna enfer-
medad o trastorno discapacitantes, científica, técnica y profesionalmente calificadas, de 
acuerdo con la Clasificación Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud 
de la Organización Mundial de la Salud” (destaque en negrillas del autor). Con anterioridad, 
la LIPI señalaba en su artículo 2: “Se entiende por personas incapacitadas, todas aquellas 
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de la Ley de Servicios Sociales contiene una definición de “discapacidad” 
“a los efectos de la aplicación” de dicha ley, que alude a “limitaciones en la 
actividad y restricciones en la participación…”.
De lo anterior se deriva que la “discapacidad” se orienta por la idea de 
imposibilidad o restricción del ser humano de realizar una “actividad” en 
las mismas condiciones que la generalidad de los sujetos.72 
Ahora bien, en el ámbito jurídico el término “incapacidad”, no se corres-
ponde con discapacidad, sino que viene asociado con la incapacidad de 
obrar, esto es, a la imposibilidad de realizar actos jurídicos por voluntad 
propia,73 la cual no la tienen algunas personas naturales por causas tales 
como la edad, la condena penal a presidio o la afección mental. No obs-
tante, a diferencia de su uso común, la expresión “incapaz” en Derecho 
no tiene una connotación despectiva,74 sino que alude al concepto téc-
nico de imposibilidad de actuar por voluntad propia en la generalidad 
de los actos jurídicos.75 Por lo que se afirma que pueden coexistir ambas 
condiciones, la discapacidad y la capacidad,76 pues no toda persona con 
discapacidad precisa ser incapacitado.77 Ello pues, la ineptitud del sujeto 
cuyas posibilidades de integración social estén disminuidas en razón de un impedimento 
físico, sensorial, o intelectual en sus diferentes niveles y grados que limite su capacidad de 
realizar cualquier actividad”.
72 Véase, krauT, Alfredo Jorge, Los derechos de los pacientes, Editorial Abeledo-Perrot, 
buenos Aires, 1997, p. 267; álVarez enciSo, Martha y Jorge caSTro VargaS, Los minusválidos: 
un problema humano parcialmente desconocido por el Derecho, Pontificia Universidad 
Javeriana, bogotá, 1988, p. 14; PanTano, Liliana, La discapacidad como problema social. Un 
enfoque sociológico, Editorial Eudeba, buenos Aires, 1987, p. 58; Domínguez guillén, M. C., 
Ensayos…, cit., pp. 706 y 707.
73 Véase, Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., pp. 27 y ss.; De FreiTaS De gouVeia, Edilia, 
“La noción de capacidad en la doctrina jurídica venezolana”, en Estudios de Derecho 
Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona, colección Libros homenaje, Vol. I, 
No.  5, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, 2002, 
pp. 319-345.
74 Véase, ramoS S., César José, “bases para la nueva legislación de familia del siglo xxi: El dere-
cho de menores”, en De los menores a los niños, una larga trayectoria, Universidad Central 
de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, Caracas, 1999, p. 316, ser incapaz en el campo 
contractual no comporta minusvalía como persona y la dignidad correspondiente.
75 Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., pp. 700 y 701.
76 Triana lóPez, b., “Apuntes sobre el ejercicio de la capacidad jurídica...”, cit., p. 95.
77 marrero balleSTer, Walter y Yoannis balleSTer Toranzo, “Derechos y garantías de las perso-
nas con discapacidad, especificaciones de la regulación jurídica en Cuba”, p. 15, http://
repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/372/L_MarreroballesterW_Der
echosGarant%C3%ADasDiscapacidad_2011.pdf?sequence=1; ValDéS Díaz, Caridad 
del Carmen, “Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas discapacitadas. 
Una aproximación desde la realidad cubana”. http://www.revistapersona.com.ar/
Persona58/58Valdes.html. De modo que, en materia jurídica, especialmente en sede 
civil, capacidad y discapacidad no necesariamente son contrarios.
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proveniente de una discapacidad no le inhibe necesariamente de la reali-
zación de todo tipo de actos jurídicos.78
De lo anterior de colige que no toda discapacidad propicia una incapa-
cidad de obrar, sino solo las que expresamente indique el Legislador. En 
nuestro sistema vigente, únicamente la discapacidad mental (la afección 
mental ya sea grave o leve) puede generar una incapacidad de obrar o de ejer-
cicio, toda vez que las discapacidades físicas o sensoriales (ciego de naci-
miento o durante la infancia y sordomudo), que de acuerdo con la tradición 
de nuestros Códigos Civiles desde el texto de 1873 inspirado en el Código 
italiano de 186579 afectaban parcial o relativamente la capacidad de ejercicio 
(Código Civil, artículo 410), han sido derogadas por Ley para las Personas con 
Discapacidad.80 Así pues, con independencia de los derechos inherentes a las 
personas con discapacidad mental81 como especie particular, la misma pro-
yecta importancia porque podría afectar la capacidad de obrar. 
De seguidas se verá entonces que, si bien no toda discapacidad 
supone una incapacidad desde el punto de vista jurídico, la afección o 
discapacidad mental ya sea grave o leve, puede en efecto propiciar una 
incapacidad de obrar. El trastorno del espectro autista puede llegar a con-
figurar una discapacidad mental que sería susceptible según su magnitud 
de afectar la esfera jurídica de la capacidad de obrar o de ejercicio.82
3. RÉGIMEN LEGAL DE LA DISCAPACIDAD MENTAL
3.1. Minoridad 
La minoridad es una situación de incapacidad en razón de la edad, por-
que el Legislador presume que la madurez plena se adquiere a la edad 
de 18 años (Código Civil, artículo 18). Antes de tal edad, sin embargo, se 
78 ValDéS Díaz, c. del C., “Capacidad, discapacidad e incapacidad en clave carpenteriana”, 
en Leonardo b. Pérez Gallardo (coordinador) Discapacidad y Derecho civil, Editorial 
Dykinson, Madrid, 2014, p. 3.
79 Véase, Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., p. 473. Véase también, ibidem, p. 474, tam-
bién se hacía una referencia al sordomudo que no supiera leer ni escribir en los primeros 
Códigos Civiles de 1862 y 1867.
80 Véase, Domínguez guillén, M. C., “La derogatoria de la inhabilitación legal”, en Revista de 
Derecho, No. 26, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2008, pp. 223-249; Ensayos…, 
cit., pp. 473-486.
81 Véase, ganDolFo, horacio Guido, “Derechos de las personas con afecciones mentales”, 
Asociación de Abogados de buenos Aires, Congreso Internacional sobre Derechos y 
Garantías en el Siglo xxi, en http://www.aaba.org.ar/bi151002.htm
82 Véase, infra, 3.2.
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le conceden al adolescente importantes posibilidades progresivas de 
actuación.83 
El menor no emancipado84 se rige por un régimen de representación 
(patria potestad, tutela o colocación) en atención a la idea de protección. 
La patria potestad está a cargo de los progenitores,85 quienes deberán 
cumplir las funciones inherentes o propias que incluyen especialmente la 
responsabilidad de crianza,86 con las necesarias adaptaciones y exigencias 
de un hijo con discapacidad, en las que incluye naturalmente la “educa-
ción” especial,87 además del cuidado propio que precisa un niño con autis-
mo.88 Tales requerimientos obviamente se mantienen con el elemento de 
que la protección no está a cargo de los padres, sino de terceros en regí-
menes subsidiarios como la tutela89 o colocación.90 La atención al niño 
con autismo precisa de cuidados y tratamientos especiales que hacen 
mucho más delicada la labor de quienes asuman la responsabilidad de 
crianza del menor. Se admite que el delicado estado del niño con este 
síndrome, amén de los cuidados y terapias, precisa la necesidad de los 
familiares y en especial de los padres de conocer el trastorno y la espe-
cífica condición de su hijo, para tratar de colocarse en el lugar de este y 
desde allí acercarlo al mundo que lo rodea. Es decir, para comprender el 
autismo, debemos aproximarnos a este “desde adentro”, esto es, ponernos 
en el lugar de quien lo presenta.91 
83 Véase, Código Civil, artículos 263, 273,146, artículo 837, ord. 1; LOPNNA, artículo 100 y 
451; Ley Orgánica de Registro Civil (LORC), artículos 90 y 134.
84 La emancipación del menor de edad solo tiene lugar por efecto del matrimonio, sus 
efectos son el autogobierno y el sometimiento a un régimen de asistencia y autoriza-
ción (Código Civil, artículos 383 y ss.).
85 Véase, LOPNNA, artículos 347 y ss.; Domínguez guillén, M. C., “Innovaciones de la Reforma 
de la LOPNA en materia de patria potestad”, en Revista de Derecho, No. 28, Tribunal 
Supremo de Justicia, Caracas, 2008, pp. 131-182.
86 Véase, sobre el contenido de esta, y especial referencia a la educación, Domínguez guillén, 
M. C., Ensayos…, cit., pp. 175-224.
87 Véase, WillS riVera, Lourdes, “El deber de educar y el menor excepcional”, en Libro 
Homenaje a Rafael Pizani, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Caracas, 1975, pp. 499-528. Véase, ibidem, p. 519, la autora señala 
que los padres cumplen su deber legal al obedecer las recomendaciones del especialista 
correspondiente, según las aptitudes y limitaciones del menor. 
88 Véase, riVière gómez, Ángel, ¿qué nos pediría un autista?, http://www.apna.es/paginas/
peticion.html 
89 Véase, Código Civil, artículos 301 y ss.; Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., pp. 225-268.
90 Véase, LOPNNA, artículos 396 y ss.; ibidem, pp. 795-823.
91 Véase, “Prólogo”, de Theo PeeTerS, en Olga bogdashina, Percepción sensorial..., cit., p. 11, 
“…hay que tratar de entender al autismo ‘desde adentro’… Esto requiere un enorme 
esfuerzo de imaginación: necesitamos aprender a ponernos en el lugar del cerebro de 
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Ahora bien, un adolescente con discapacidad mental está sometido a 
tales regímenes, que por ser de representación subsumen su necesidad 
de protección en forma semejante a como si se tratara de un adulto inca-
paz absoluto, pero si tal discapacidad es de una magnitud que le priva 
del discernimiento, no debería jurídicamente realizar los actos para los 
cuales la ley le atribuye capacidad excepcionalmente al menor, al punto 
que estarían viciados de nulidad por razón de su falta de discernimiento.
El Código Civil (artículo 394) prevé la posibilidad de iniciar el juicio de 
interdicción en el último año de la minoridad del adolescente, lo cual se 
justifica por tratarse de un caso de discapacidad mental grave (como sería 
el autismo severo). 
En cuanto a la responsabilidad delictual o responsabilidad por hecho 
ilícito del menor de edad, esta depende del discernimiento (entendido 
como capacidad de entender y querer), pero en todo caso rige la presun-
ción del artículo 1190 del Código Civil, según el cual los padres o tutores 
responden por el hecho ilícito de los menores que habiten con ellos. 
En el caso del autismo, los requerimientos económicos del tratamiento 
del niño con ese trastorno pudieran hacer considerar una extensión de 
la obligación de manutención en casos especiales, a otros sujetos distin-
tos a los progenitores (LOPNNA, artículo 36892), e inclusive después de la 
minoridad (LOPNNA, artículo 386, letra b93). En tal sentido, en términos 
generales, respecto a los familiares de las personas con discapacidad se 
pronuncia el artículo 9 de la Ley de las Personas con Discapacidad, que 
consagra la obligación de alimentos a los ascendientes (padres, abuelos) 
y descendientes (hijos, nietos) hasta el segundo grado de consanguinidad 
y colaterales (hermanos, sobrinos) hasta el tercer grado de consanguini-
dad.94 Deber de auxilio económico que en términos generales se deriva 
de la institución de la obligación de alimentos, como parte del estado de 
necesidad del familiar necesitado, proyectada inclusive subsidiariamente 
las personas con autismo, y entonces comprenderemos mejor a través de sus ojos cuá-
les son los obstáculos en sus intentos de sobrevivir entre nosotros”.
92 que prevé: “Si el padre o la madre han fallecido, no tienen medios económicos o están impe-
didos para cumplir la Obligación de Manutención, ésta recae en los hermanos o hermanas 
mayores del respectivo niño, niña o adolescente; los ascendientes, por orden de proximidad; 
y los parientes colaterales hasta el tercer grado…”. 
93 que prevé que se extingue por la mayoridad “excepto que padezca discapacidades físicas 
o mentales que le impidan proveer su propio sustento…”.
94 qué indica: “Los ascendientes, las ascendientes, los descendientes y las descendientes hasta 
el segundo grado de consanguinidad, y los parientes colaterales hasta el tercer grado de 
consanguinidad, están en la obligación de proteger, cuidar, alimentar, proveer vivienda, 
vestido, educación y procurar asistencia médica, social y comunitaria, a personas con disca-
pacidad que no puedan por sí mismas satisfacer las necesidades que implican las acciones 
enunciadas”.
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a tíos y sobrinos (Código Civil, artículo 285). Según indicamos supra, 1, a 
falta o insuficiencia de la ayuda familiar, el Estado debe propiciar el desa-
rrollo y tratamiento del niño con discapacidad,95 lo cual se hace evidente 
en el caso del autismo, que reclama una multiplicidad de terapias cons-
tantes y tempranas. Esto pues, según referimos supra, 1, el orden legal le 
concede protección jurídica integral al niño “impedido”.
Se aprecia la reciente decisión del Máximo Tribunal: “Por otra parte, 
se estima importante dejar asentado en esta oportunidad, dada la especial 
protección que debe el Estado en esta sensible materia, que esta Sala efec-
túe, en ejercicio de lo dispuesto en el artículo 335 del Texto Fundamental, una 
interpretación constitucional de las normas civiles sobre incapacidad, ante 
el vacío legal existente respecto a las personas que ostentan una discapa-
cidad intelectual parcial o total, congénita u originada en la niñez o en la 
adolescencia”.96 
3.2. Mayoridad
La mayoridad es un estado de capacidad por razón de la edad en el que 
se presume que el adulto cuenta con la madurez necesaria para la gene-
ralidad de los actos jurídicos (Código Civil, artículo 18). Tal presunción de 
capacidad cesa por efecto de la “incapacitación” o incapacidad que pro-
cede por sentencia judicial, la cual puede declarar la incapacidad absoluta 
o la incapacitación relativa, según se trate de una afección mental grave o 
leve, dando lugar a la interdicción o a la inhabilitación, respectivamente.97 
95 Véase, http://www.elorientalonline.com/noticias.asp?seccion=regional&fecha=20100
426&parametro=20100426214358: “El Centro de Atención Integral para Personas con 
Autismo (CAIPA) es el subsistema de educación especial inscrito en el Ministerio de 
Educación que brinda atención educativa integrada a niños, niñas, adolescentes y adul-
tos que presentan el espectro autista y a su familia”. 
96 TSJ/SConst., Sent. 289 de 18-3-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
marzo/175530-289-18315-2015-15-0050.HTML “Ello con la finalidad de resolver lo atinente 
a la posibilidad de iniciar el procedimiento de incapacitación de oficio, por parte de los jue-
ces especializados en la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, en aras de cumplir con la 
obligación que tiene el Estado y, en consecuencia, el Poder Judicial conforme a los principios 
de dignidad, de interés superior de los niños, niñas y adolescentes y la de efectividad que 
orienta en afirmar los derechos económicos y sociales, entendidos como garantías para la 
supervivencia y desarrollo de éstos, en brindarle la protección suficiente en aras de garan-
tizar que realmente exista una protección integral, máxime cuando se trata de personas 
con una discapacidad manifiesta, total o parcial, intelectual, originadas en la niñez o en la 
adolescencia”.
97 Véase, binSTock, hanna, La protección civil del enfermo mental., colección Monografías 
jurídicas, No. 18, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1980; Domínguez guillén, M. C., 
Ensayos…, cit., pp. 317 y ss. (relativo al capítulo “El procedimiento de incapacitación”); 
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La interdicción supone una privación de la capacidad de obrar en tanto 
que inhabilitación da lugar a una mera restricción o limitación de la misma; 
la primera, por ende, supone mayor gravedad en cuanto a la causa pro-
yectada en el ámbito de actuación jurídica. 
En efecto, en tal distinción podría eventualmente ubicarse la discapaci-
dad mental del adulto afectado por autismo. Se precisaría diferenciar si este 
último presenta un nivel tan severo que le impide a la persona valerse 
por sí misma, supuesto que da pie a la interdicción judicial (Código Civil, 
artículos 393 y ss.), que propicia un régimen de representación y el some-
timiento a la potestad de un tutor. Ahora bien, si la afección mental es 
simplemente leve,98 no alterando sustancialmente el discernimiento, el 
sujeto solo podría ser sometido a inhabilitación (Código Civil, 409 y ss.), 
que supone un régimen más sutil que únicamente exige asistencia del 
curador en los actos negociales de contenido patrimonial (se mantiene la 
posibilidad de realizar actos personalísimos99 y se tiene el libre gobierno 
de la persona). De tal suerte, que el autismo, así como otras afecciones 
mentales,100 admite niveles o grados, de allí que se alude ampliamente a 
trastorno del “espectro” autista, para incluir en este las diversas gamas del 
mismo, y cuya proyección jurídica a efectos de la incapacitación podría 
eventualmente encuadrarse bajo la modalidad de una afección mental 
grave o leve, siempre que se sea habitual. La habitualidad es nota caracte-
rísticas del autismo sin que sea óbice la mejoría.101
Tribunal Supremo de Justicia/SPlena, Sent. No. 35 del 13-8-02, en www.tsj.gov.ve/
decisiones/tplen/Agosto/0002.htm. Véase también, sobre el procedimiento de inca-
pacitación absoluta o interdicción, De FreiTaS De gouVeia, E., “Comentarios sobre el pro-
cedimiento de interdicción”, Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar 
Mawdsley, colección Libros homenaje, No. 14, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando 
Parra Aranguren Editor, Caracas, 2004, pp. 385-417; Yolanda, La interdicción, 3ra. edi-
ción, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Económicas y Sociales 
Publicaciones, Caracas, 1999. Véase, respecto a la inhabilitación en general, calDera g., 
Nelson E., “Inhabilitación”, en LEX, revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia, 
No. 213, Maracaibo, enero-marzo 1994, pp. 107-117.
98 Cabría aquí incluir en función del análisis de su ubicación en el espectro, casos de 
autismo leve y autismo moderado.
99 Tales como matrimonio, reconocimiento filiatorio o testamento.
100 Vale recordar que el autismo es un trastorno del desarrollo con base neurológica, y no 
propiamente una enfermedad, aunque a los efectos de la incapacitación del adulto, 
pueda catalogarse jurídicamente como una afección mental o defecto intelectual. 
101 Se trata de un trastorno que acompañará al sujeto por toda su vida, pues, según indica-
mos, no tiene propiamente cura, aunque es susceptible de mejoría. Véase al efecto, FriTh, 
U., Autismo..., cit., p. 12: el autismo es una afección para toda la vida (ibidem, p. 280: el 
autismo no es un trastorno que desaparece, pero se puede hacer mucho y se mejora a lo 
largo de toda la vida, no solo cuando se es un niño); bogDaShina, O., Percepción sensorial..., 
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En ese sentido, sin que se pretenda dar un muestreo estadístico valo-
rable, en el curso de este trabajo se han encontrado decisiones judiciales 
que efectivamente incluyen al autismo en la afección mental,102 que pro-
picia la incapacitación absoluta o interdicción dada su gravedad, aunque 
generalmente acompañada de otra discapacidad mental.103 En ese sen-
 cit., p. 179, cita a kanner para indicar que “por lo general, los niños con autismo experi-
mentan un progreso de forma natural a medida que crecen”.
102 Véase, Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores de la 
Circunscripción Judicial del Estado Mérida, en Mérida, Sent. 9-8-07, Exp. 02867, http://
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/agosto/957-9-02867-.html: “el a quo admitió dicha soli-
citud de interdicción, por considerar que la misma no es contraria al orden público, a las 
buenas costumbres o a alguna disposición expresa de la Ley; y por considerar que (…) se 
desprende que el ciudadano (…) se le adjudica padecer de AUTISMO, es decir problemas 
de salud metal” (sic). Véase referencia al autismo en decisión que indica que se pre-
cisa interdicción previa que complemente su capacidad para acudir a juicio, Juzgado 
Superior en lo Civil, Mercantil, bancario y Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Estado Falcón, Sent. 14-12-09, Exp. 4617, “Carlos Gutiérrez F., en su libro Psiquiatría 
Forense pp. 34 y ss.: el autismo al que nos hemos referido entraña un ensimismamiento 
del sicótico en su mundo personal, que el mismo ha creado, con un apartamiento más o 
menos completo y también más o menos estable de la realidad que lo circunda. Vive como 
dice inmerso en su mundo y escapan a su aprehensión muchos estímulos provenientes del 
mundo exterior y hasta su realidad física o corporal, es decir, interviene aquí la disyunción 
mundo interno (vida interior) con el mundo externo…”.
103 Véase, entre otras, Juzgado de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas del Municipio 
los Salías Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 2-2-16, Exp.  S-2015-180, 
http://miranda.tsj.gob.ve/DECISIONES/2016/FEbRERO/2874-2-S-2015-180-.hTML; 
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario del Segundo 
Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado bolívar, Sent. 14-10-15, Exp. 20.453,   
http://bolivar.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/OCTUbRE/1977-14-20.453-.hTML; http://
portuguesa.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/FEbRERO/1159-24-1657-2013-1311.hTML 
(dato incompleto en la web); Juzgado Segundo de Primera Instancia de Juicio del 
Circuito Judicial de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional  , 
Sent. 24-10-13, Exp. AP51-V-2011-014929,  http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/
OCTUbRE/2460-24-AP51-V-2011-014929-PJ0542013000359.hTML; Tribunal Superior 
Segundo del Circuito Judicial de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción 
Internacional, Sent. 25-11-13, AP51-V-2011-014929, http://caracas.tsj.gob.ve/
DECISIONES/2013/NOVIEMbRE/2455-25-AP51-V-2011-014929-PJ0572013000112.
hTML; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario del 
Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado bolívar,  Sent. 29-4-13, 
Exp. 19.701,  http://bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/2013/abril/1977-29-19.701-.html; 
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 15-3-10, Exp. bP12-F-2007-000692, 
http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/1068-15-bP12-V-2007-000692-.
html; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores de la 
Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 2-3-10, Exp. 4844, http://miranda.tsj.
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tido, se observa un caso de autismo “moderado”, pero asociado a retardo 
mental, lo que convertía la afección en grave.104 De igual forma, puede 
apreciarse una decisión que declara la interdicción —y no la inhabilita-
ción solicitada—, dada la gravedad del autismo entre otras afecciones.105 
gov.ve/decisiones/2010/marzo/956-2-4844-1650.html; Juzgado Superior Primero en 
lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 29-1-10, Exp. 09.10186 http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
enero/2138-29-09.10186-10.008-DEF-CIV.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia 
en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 18-5-09, 
http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/962-18-9296-.html; Juzgado Superior 
Segundo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, Sent. 29-6-09, Exp. 09-10288, http://lara.tsj.gov.ve/deci-
siones/2009/junio/2139-29-09-10288-.html; Juzgado Tercero de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil, Tránsito y bancario de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, Sent. 15-10-09, Exp. Ah13-F-2008-000025; http://aragua.
tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/2118-15-Ah13-F-2008-000025-.html; Juzgado 
Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Zulia, Sent. 3-12-08, Exp. 9.884, http://barinas.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2008/diciembre/515-3-9884-25.html; Juzgado Superior Primero Civil, Mercantil, 
del Tránsito, de Protección del Niño y del Adolescente y bancario de la Circunscripción 
Judicial del Estado Táchira, Sent. 14-12-07, Exp. 6104, http://tachira.tsj.gov.ve/deci-
siones/2007/diciembre/1320-14-6104-.html; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 5-12-07, 
Exp. 6716/2006; http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/diciembre/1331-5-6716-.html; 
Juzgado Superior Primero Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección del Niño y del 
Adolescente y bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 27-9-
07, Exp. 6058, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/2007/septiembre/1320-27-6058-.
html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 21-3-07, Exp 20.822, http://jca.tsj.gov.
ve/decisiones/2007/marzo/959-21-20822-1.html; Juzgado Segundo de Primera instan-
cia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial 
del Estado Falcón, Sent. 27-5-04, Exp. 4961, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2004/
mayo/165-27-4961-235.html. Véase también referencia a autismo en interdicción aun-
que ordena reposición: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de 
Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 29-10-04, Exp. 8.806, 
http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/725-29-8806-.html 
104 Véase, Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, bancario, Tránsito y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, Sent. 28-2-07, 
Exp.  16.167-07, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/199-28-Exp.16.167-07-.
html, se alude a “Síndrome Autista Moderado, Retardo Mental asociado a Síndrome 
Convulsivo, lo que le impiden la toma de decisiones para valerse por sí mismo…”; Juzgado 
Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Táchira, Sent. 9-12-10, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
diciembre/1329-9-18358-05-D.html 
105 Véase, Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción 
Judicial del Estado Táchira, Sent. 10-1-08, Exp. 7093/2007, http://sucre.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/enero/1331-10-7093-.html, “... Que tiene una enfermedad mental, que 
Discapacidad.indd   26 25/04/2017   19:23:04
27
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
Por su parte, en una búsqueda electrónica resulta ínfima la incidencia de 
la inhabilitación por autismo,106 pero en general se reseña que la inciden-
cia práctica de la inhabilitación es menor que la de la interdicción;107 a 
ello se objeta que la afección mental leve no pareciera menos numerosa 
que la grave, por lo que el asunto pudiera responder a la forma en que 
funciona el régimen correspondiente.108 En ese orden de ideas, es difícil 
es parcialmente autista …Y por cuanto de acuerdo al criterio medico expuesto, en confor-
midad con las probanzas traídas a los autos, adminiculado con el interrogatorio que hizo 
la Juez del Imputado de Inhabilitación, concluye este Tribunal que lo procedente es decretar 
la Interdicción del ciudadano…”.
106 Véase declarando inhabilitación por autismo moderando y nombrando curador: 
Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 29-7-16, Exp. 14.152, http://zulia.tsj.
gob.ve/DECISIONES/2016/JULIO/515-29-14.152.-50.hTML; Juzgado Sexto de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, Sent. 25-2-08, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
febrero/2121-25-13289-.html, y posteriormente, del mismo tribunal, con ocasión del 
mismo caso, se aprecia de fecha 11-8-09, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/
agosto/2121-11-Ah16-F-2006-000093-.html “En fecha 19 de noviembre de 2008, éste tri-
bunal decretó en estado de inhabilitación al ciudadano (…), antes identificado y se designó 
como su curadora a su prima”.
107 Véase, Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., pp. 330 y 331, especialmente notas 38 y 
39, refiriendo una incidencia práctica considerable de la interdicción en los Juzgados 
revisados, los siguientes trabajos inéditos: marTinS, Ilvania y Elinela Pérez, “La interdic-
ción (2001-2002)”, Caracas, 2002, p. 37; arDila, Claudia y Patricia guerra, “La interdicción 
judicial (2001-2002)”, Caracas, 2002. En un sentido semejante se pronuncian los traba-
jos realizados en el mismo año, Duran, Jeimy y Lorena camino, Interdicción Judicial (2001-
2002), Caracas, 2002; Feo mejía, Alejandro, La interdicción (2001-2002), Caracas, 2002. 
Resultados semejantes se aprecia en investigación del año siguiente, cháVez maury, 
Marlyn Cecilia, La interdicción judicial (2002-2003), Caracas, 2003, investigación que 
respecto de los últimos cuatro años reflejó que en dos Tribunales de primera instan-
cia se encontraron aproximadamente treinta casos de interdicción en cada uno de los 
Juzgados; SilVa, América Scarlet y José F. menDeS Da SilVa, Determinar las causas y procedi-
mientos a seguir en la interdicción judicial durante los años 2003 y 2004 (2004-2005), refie-
ren aproximadamente 85 casos en dos años en los diversos Tribunales consultados. 
En cuanto a la inhabilitación, Díaz, Rodolfo y Sheyla SimoeS, Inhabilitación (2001-2002), 
Caracas, 2002, p. 38, la incidencia práctica de la inhabilitación es escasa en compara-
ción con otros regímenes como es el caso de la interdicción. En su investigación de 
campo no encontraron ningún caso en cuatro Tribunales de primera instancia, en tanto 
que en otro Juzgado encontraron uno y finalmente reseñan dos casos en los Juzgados 
Superiores revisados (ibidem, pp. 35-37); álVarez, Samantha y Alida moreno, La inhabili-
tación judicial (2001-2002), Caracas, 2002, p. 23, la incidencia de la inhabilitación es muy 
poca y dicha institución está casi en desuso no obstante su importancia. En una revi-
sión de varios años en cinco Tribunales de primera instancia se reseñan apenas cinco 
(5) casos de inhabilitación.
108 Véase, Domínguez guillén, M. C., “Reflexiones sobre la representación y la asistencia de los 
incapaces”, en Revista de Derecho, No. 11, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, 
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suponer que el autismo de nivel moderado y leve presente menor inci-
dencia que el severo, a los efectos de una proyección en el procedimiento 
de incapacitación relativa o inhabilitación. En tal caso, el adulto con 
autismo moderado, y quizás leve (según el nivel o magnitud de estos109), 
bien podría precisar asistencia del curador (adulto capaz que acompaña o 
actúa simultáneamente al incapaz relativo en ciertos actos) en el ámbito 
patrimonial como forma de protección complementaria. 
Sin embargo, cabe observar que la línea que distingue o define la 
“interdicción” es la imposibilidad de valerse por sí mismo, o más preci-
samente, “proveer a sus propios intereses”, a tenor del artículo 393 CC,110 
pues básicamente la “inhabilitación” conforma una asistencia en el ámbito 
negocial y procesal, toda vez que el sujeto preserva el libre gobierno de 
su persona por contar con discernimiento. Ello supone que los diagnósti-
cos de TEA, “severo”, “moderado” o “leve”, no necesariamente conllevan a la 
interdicción en el primero severo y a la inhabilitación en los dos últimos. 
Contrariamente, un TEA moderado o leve podría propiciar una interdic-
ción si el sujeto, no obstante poseer cierto nivel de funcionalidad, no es 
capaz de proveer a sus propios intereses (el sujeto precisa cuidado per-
manente, no es capaz de valerse por sí mismo, pues no puede vivir o salir 
solo, etc.). De tal suerte que el Juzgador debe ser cuidadoso en medir o 
graduar el régimen de incapacitación que se precisa en cada caso, pues 
un curador que simplemente asiste en lo patrimonial no resuelve las 
carencias de quien precisa cuidado personal. 
En cuanto al Síndrome de Asperger, la funcionalidad de tales perso-
nas podría hacer innecesario en principio la figura de la incapacitación, 
aunque no les resulta enteramente descartable porque respecto de 
tales,  bien pudiera funcionar la idea de “espectro” o abanico, toda vez 
que existen variantes del Síndrome de Asperger que podrían propiciar un 
mayor nivel de protección. Si bien se admitía que el Síndrome de Asperger 
p.  281, aunque sea una simple conjetura, creemos, por ejemplo, que tal vez desde un 
punto de vista práctico la incapacitación relativa no ofrece mayor beneficio económico al 
tercero que subsana la incapacidad, es decir, el curador no tiene la posibilidad de remu-
neración que tiene el tutor y no ejerce la administración de los bienes del incapaz ni su 
representación. Lamentablemente, esa explicación práctica que podría estar detrás de la 
situación real pierde de vista el sentido que la doctrina le ha concedido a los regímenes de 
incapaces, los cuales tienen por único y principal objetivo la protección del propio incapaz. 
La referencia se muestra interesante considerando que ciertamente deben existir tantas 
personas afectadas por enfermedades mentales graves como leves. 
109 Pues vale recordar que dentro del “espectro autista” cada nivel presenta matices, por lo 
que el nivel moderado puede presentar una magnitud próxima al leve y viceversa.
110 Refiere la norma: “El mayor de edad y el menor emancipado que se encuentren en estado 
habitual de defecto intelectual que los haga incapaces de proveer a sus propios intereses, 
serán sometidos a interdicción, aunque tengan intervalos lúcidos”.
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constituye una suerte de autismo leve, visto que a partir de 2013 forma 
parte del TEA, teóricamente algunos casos podrían propiciar la incapaci-
tación, y así se aprecia decisión judicial en la que se le refiere y se decreta 
un régimen de incapacitación absoluta, a saber, interdicción.111 Ello no es 
enteramente descartable en aquellos supuestos en que no obstante la 
funcionalidad del sujeto, no logre valerse por sí mismo.112 No hay reglas 
precisas al efecto, por lo que el juzgador, como base al informe pericial, al 
margen de su “calificación” formal, debe ciertamente atender al sentido 
de la expresión “incapaz de proveer a sus propios intereses”. Ello pues, en 
el ordenamiento jurídico venezolano rigen únicamente dos modalidades 
de incapacitación, lo que es susceptible de crítica, pues podrán plantearse 
supuestos particulares en los cuales cada una de tales no resulte idónea 
para las necesidades del afectado. 
La interdicción y la inhabilitación se siguen por el mismo procedi-
miento, pero en la última el juzgador no procede de oficio, ni opera la 
incapacitación provisional.113 De allí que ante un supuesto de autismo 
severo, el juzgador podría actuar de oficio.114 Cada uno de tales regíme-
nes (interdicción e inhabilitación) apareja una serie de formalidades de 
ley en cuanto a su ejercicio y disposición de bienes. En la hipótesis de la 
interdicción, el tutor precisa de autorización judicial para realizar actos de 
disposición en nombre del incapaz; en tanto que el inhabilitado requiere 
de la “asistencia” del curador para tales actos, así como para estar en jui-
cio.115 Se ha referido que si la discapacidad data de la infancia, el Tribunal 
competente es el de protección del niño y no el Juzgado Civil.116
111  Véase, citada supra, referencia a Síndrome de Asperger y trastorno del espectro autista, 
decretando interdicción provisional y nombramiento de tutor interino: Juzgado 
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario del Segundo Circuito de la 
Circunscripción Judicial del Estado bolívar, Sent. 14-10-15, Exp. 20.453,  http://bolivar.
tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/OCTUbRE/1977-14-20.453-.hTML 
112 Por ejemplo, que el sujeto no pueda salir solo pues no sabe su dirección, teléfono u otro 
dato relevante. 
113 Véase, Código de Procedimiento Civil, artículo 740.
114 Véase decisión judicial (de primera instancia y apelación) en que el juzgador se per-
cató en el curso del proceso que ante un caso de autismo severo no se había cons-
tituido formalmente el respectivo régimen de protección, por lo que ordena abrir el 
procedimiento de interdicción de oficio: Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, 
Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 20-5-09, Exp. 
19.995 (II pieza), http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/1328-20-19995-.html; 
Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, bancario y de Protección 
del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 7-12-09, 
 Exp. 6018, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/diciembre/1321-7-6018-04.html 
115 Véase, Código Civil, artículos 409 y 365.
116 Véase, TSJ/SConst., Sent. 289 de 18-3-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
marzo/175530-289-18315-2015-15-0050.HTML: “tercero: Se ordena la publicación en la 
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Es de destacar que, dada la trascendencia que supone la privación o res-
tricción de la capacidad de obrar derivada de la incapacitación (ya sea abso-
luta o relativa, esto es limitada a dos opciones117), la misma solo procedería 
ante casos enteramente comprobados de autismo u otra afección mental 
que presente un grado o nivel que haga necesario el régimen respectivo, pre-
vio cumplimiento del procedimiento judicial correspondiente (Código de 
Procedimiento Civil, artículos 733 y ss. y Código Civil, artículos 395 y ss.), 
entre cuyas formalidades se incluyen el dictamen de expertos o facultati-
vos, el testimonio de cuatro familiares, la entrevista del juez con el presunto 
incapaz y la notificación al fiscal del Ministerio Público. Compartimos el cri-
terio de que la experticia profesional es la prueba por excelencia en el curso 
del procedimiento por incapacitación,118 lo que se hace más evidente en el 
página web de este Alto Tribunal, en la Gaceta Judicial y se ordena la remisión de copia 
de la presente decisión a la Imprenta Nacional para su publicación en la Gaceta Oficial 
de la República Bolivariana de Venezuela, con la siguiente indicación: “Sentencia de la 
Sala Constitucional que determina la competencia de los Juzgados especializados en la 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes para conocer de oficio o a instancia de parte, 
del procedimiento de incapacidad de las personas que habiendo adquirido la mayoría de 
edad, ostentan una discapacidad, total o parcial, de carácter intelectual congénita o sur-
gida en la niñez o en la adolescencia”.
117 Véase, Pérez gallarDo, L. b., en “Conferencia Internacional Capacidad, discapacidad e 
incapacidad: en clave convencional, retos para el desarrollo Iberoamericano”, Poder 
Judicial Corte Suprema del Perú (Disertación del experto cubano en Palacio de Justicia 
Perú), 3-5-16, https://www.youtube.com/watch?v=iMekJdLYuKM: “incapacitación 
alude a la privación de la capacidad en sede judicial. Pero así como la vida está llena 
de grises, existen pues ‘tonalidades’, no todo es ‘blanco’ o ‘negro’, lo mismo acontece en 
materia de incapacitación y el juzgador puede graduar o modular la incapacidad de 
acuerdo con las potencialidades del sujeto. No será el mismo tratamiento jurídico para 
la prodigalidad que para una esquizofrenia o Síndrome de Dawn. El juez se convierte 
así en una suerte de sastre del Derecho que dicta una decisión que gradúa la capacidad 
de obrar. Sin embargo, refiere que el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad, consagra el ejercicio de la capacidad jurídica de las 
personas con discapacidad. Ello podría replantear la noción de incapacitación pues la 
Convención utiliza el término ‘medidas de apoyo’”; Pérez gallarDo, L. b., “Diez interro-
gantes sobre el juicio notarial de capacidad: un intento de posibles respuestas. Especial 
referencia a las personas con discapacidad”, en Leonardo b. Pérez Gallardo (coordina-
dor), Discapacidad y Derecho Civil, Editorial Dykinson, Madrid, 2014, p. 60, “tenemos una 
visión bicolor de la capacidad, no hay matices en la manera en que se han venido apli-
cando los escasos preceptos reguladores de la materia”.
118 Véase, Domínguez guillén, M. C. Ensayos…, cit., pp. 368 y ss.; roDeS lloreT, Fernando, 
Enfermedad mental. Aspectos médicos forenses, Díaz de Santos, Madrid-buenos Aires-
México, 2006, p. 2, www.diazdesantos.es/wwwdat/pdf/SP0410003928.pdf, la psiquia-
tría médico legal es fundamental en el ámbito del peritaje; acháVal, Alfredo, Concepto de 
la enfermedad mental y la insania. Criterios de incapacidad civil, Conferencia pronunciada 
en la Academia Nacional de Ciencias de buenos Aires, el 15 de mayo de 2007, p. 605, 
www.ciencias.org.ar/user/files/33%20Achával.pdf (cita sentencia C Nac Civ 11-2-85), en 
los procesos de insania el examen médico constituye la prueba esencial. 
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supuesto del autismo, en el cual, dadas sus peculiaridades y complejidades, 
la entrevista con el juzgador pudiera no denotar el verdadero estado del 
sujeto o conformar una situación meramente eventual.119 
Una vez declarada la incapacitación, el acto realizado por el incapaz 
sin la debida representación o asistencia está viciado de nulidad, que solo 
puede demandar el incapaz porque dicha figura se consagra en su exclu-
siva protección. Sin embargo, debe tenerse claro que de existir una afec-
ción mental grave, aunque no medie incapacitación (sentencia judicial), 
el acto jurídico realizado por el incapaz natural absoluto es susceptible de 
ser atacado igualmente por nulidad pues la ausencia de discernimiento 
se traduce en la falta de consentimiento (como requisito fundamental del 
acto (Código Civil, artículo 1141). Por lo que la incapacidad legal (decla-
rada) o natural puede viciar el acto en cuestión y por tal razón se pueden 
atacar sus efectos.120 
La ventaja de propiciar formalmente la incapacitación del sujeto con 
discapacidad mental se hace efectiva respecto de la impugnación del res-
pectivo acto realizado sin la debida formalidad; bastará con promover en 
el correspondiente juicio de nulidad la simple sentencia de incapacita-
ción. Mientras que de no mediar sentencia, quien alega la incapacidad 
natural o falta de discernimiento tendrá la carga de la prueba en juicio, 
esto es deberá llevar ante el Juez el cúmulo de material probatorio que 
amerite el caso concreto. 
En cuanto a la capacidad laboral de los incapaces de obrar relativos, 
cabría precisar que en un nivel formal desde el punto de vista jurídico, 
el entredicho no puede en principio efectuar contrato de trabajo a dife-
rencia del inhabilitado que sí cuenta con discernimiento para realizar un 
acto personalísimo. Aunque para el inhabilitado, si bien está a su alcance 
celebrar por sí solo un contrato de trabajo, podría precisar de la asistencia 
del curador para la percepción de su ingreso.121 Respecto al entredicho o 
incapaz absoluto, no obstante la incapacidad formal para celebrar contrato 
de trabajo en atención a la carencia de discernimiento, bien podría realizar 
119 Esto por cuanto la persona con autismo presenta cambios eventuales de ánimo y con-
ducta, algunos atribuibles a modificaciones en la rutina (entre los que bien cabe la 
entrevista con el juez), por lo que su nivel de funcionamiento no puede ser medido por 
la referencia a un día determinado o a un momento de este. 
120 Véase, Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., pp. 72-74. 
121 Domínguez guillen, M. C., La capacidad laboral de los incapaces de obrar, en, Sobre dere-
cho del trabajo y derecho de la seguridad social, Tribunal Supremo de Justicia, colección 
Estudios Jurídicos No. 23, Caracas, 2009, pp. 317-338. Esto pues el citado artículo 409 
del Código Civil señala que el juez podría considerar extensible dicha asistencia inclu-
sive para actos de simple administración como es el caso de percibir cantidades de 
dinero.
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alguna suerte de actividad u oficio que entremezcle entretenimiento, tera-
pia y alguna labor, en cuyo caso su representante asumirá la situación inclu-
sive en el plano pecuniario de ser el caso.122 En todo caso, por razones de 
necesidad del hombre, el trabajo es imprescindible para el ser humano por-
que tiene un fundamento que supera lo económico, lo cual es extensible 
al ser con discapacidad mental.123 En el supuesto particular del autismo, y 
según el nivel de este, deben considerarse a los efectos laborales, las carac-
terísticas especiales124 en relación con la actividad a desempeñar. 
Respecto a la capacidad delictual o responsabilidad por hecho ilícito 
del entredicho (la cual depende del discernimiento según el Código Civil, 
artículo 1186), no existe una presunción contra el tutor como la esta-
blecida en materia de menores,125 por lo que se ha interpretado que la 
responsabilidad de este se regiría por las normas de la responsabilidad 
civil en general, que incluyen la carga de la prueba para el actor.126 Vale 
recordar que el inhabilitado cuenta con discernimiento por lo que posee 
capacidad delictual, esto es, responde por su hecho ilícito. 
En materia penal, el sujeto carente enteramente de discernimiento 
(declarado o no en juicio civil) es inimputable127 (no tiene responsabilidad 
122 Acontece algo parecido al caso de la representación del niño que excepcionalmente 
ejerce alguna actividad artística o de otro orden en función de su propio interés. 
123 Véase, ibidem, p. 338, el trabajo como actividad primaria y necesaria del ser humano 
es enteramente predicable respecto de los incapaces de obrar con discernimiento. No 
podía ser otra manera considerando la importancia que el ordenamiento jurídico con-
cede al hecho social trabajo y a los regímenes de incapaces; Domínguez guillén, M. C., 
Ensayos…, cit., pp. 716 y 717, está íntimamente ligado a la educación. 
124 Tales como la resistencia a los cambios y la dificultad de socialización en algunos nive-
les del autismo, según indicamos supra en “Introducción”.
125 Véase, Código Civil, artículo1190.
126 Véase, binSTock, hanna, “Responsabilidad por el hecho ilícito del enfermo mental”, en 
Libro Homenaje a José Mélich Orsini, Vol. I, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 
1982, pp. 187-212; Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., pp. 400 y 401.
127 Véase, Código Penal, artículo 62; LOPNNA, artículo 619; caPione DiaFeria, Cataldo, “La 
enfermedad mental como causal eximente de responsabilidad penal en la legislación 
venezolana, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Santa María, No. 17, 
1984, pp. 73-126; Finol, María Alejandra y Eduardo Piña, “Intervención del psicólogo 
forense en la determinación de la enfermedad mental como causa de inimputabili-
dad”, en Capítulo Criminológico, Vol. 36, No. 4, Universidad del Zulia, 2008, pp. 89-119; 
Tribunal de Control No. 2 del Circuito Judicial Penal del Estado Yaracuy, Sent. 15-5-08, 
Exp. UP01-P-2004-000341 http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2008/mayo/1446-15-
UP01-P-2004-000341-PJ0292008000494.html: “... cuando el agente se encuentra en 
estado de enfermedad mental suficiente para privarlo de la conciencia o de la libertad de 
sus actos. Para que se excluya la imputabilidad, no basta que se constate la existencia de 
una enfermedad mental, pues se requiere que aquella produzca los efectos señalados en el 
artículo 62 del Código Penal, los cuales consisten en afectar suficientemente la conciencia 
o libertad de sus actos, vale decir, que afecte gravemente la capacidad de entender o de 
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penal). Por lo que ello no se extiende al inhabilitado o a la persona con 
discapacidad mental leve, que tiene discernimiento, aunque su estado 
pueda atenuar la responsabilidad penal.128 Se aprecia decisión judicial en 
que se concede medida de libertad condicional por razón humanitaria a 
un sujeto que presentaba autismo.129 El TEA con inclusión del Síndrome 
de Asperger pudiera afectar la responsabilidad penal según el caso.130 Así 
mismo, en materia penal se ha considerado que la mujer con trastorno 
del espectro autista constituye una víctima especialmente vulnerable.131 
El entredicho —a diferencia del inhabilitado— está excluido del dere-
cho al sufragio por mandato constitucional.132
La incapacitación es revocable si cesa la causa que le dio efecto, a lo 
que bastará una articulación probatoria (Código de Procedimiento Civil, 
artículos 739 y 741; Código Civil, artículo 407), lo cual se evidencia cla-
ramente respecto de afecciones susceptibles de mejoría. En el caso del 
autismo, si bien se admite que se trata de un trastorno que no tiene 
cura,133 dado que puede presentar una notable mejoría en razón de tra-
tamiento, cabría admitir que el tránsito de un autismo severo a moderado y 
de este a leve, bien podría marcar la diferencia entre interdicción o inhabi-
litación, así como hacer que desaparezca esta última. En efecto, el grado 
de funcionalidad en el autismo (severo, moderado y leve) reflejado en el 
querer del sujeto, así lo ha establecido la jurisprudencia Sala de Casación Penal, (Sentencia 
No. 896 del 27 de junio de 2000), lo cual ocurre en este caso, ya que así se desprende de 
todas las evaluaciones médicas efectuadas”. 
128 Véase, Código Penal, artículo 63; Corte de Apelaciones en lo Penal de la Circunscripción 
Judicial del estado Guárico, Sent. 18-3-10, Exp. JP01-R-2010-000020, http://guarico.tsj.
gov.ve/decisiones/2010/marzo/349-18-JP01-R-2010-20-03.html 
129 Véase, Tribunal Tercero de Ejecución de los Teques, Sent. 18-12-03, 3E-2420/00 
http://www.tsj.gov.ve/tsj_regiones/decisiones/2003/diciembre/70-18-3E-2420-
00-3E-2420-00.html: “al ser examinado se encontraba en estado autista, observando que 
en el día de hoy ha hablado un poco más que en aquella oportunidad en que fue exami-
nado, e insiste en afirmar que el ciudadano en cuestión presenta crisis conversiva lo que 
deviene de su estado mental y que se traduce en la cabeza inclinada hacia un lado, no 
caminar normalmente, entre otros…”. (el destaque en negrillas es nuestro).
130 Véase, sobre la responsabilidad penal o imputabilidad en el caso del síndrome de 
asperger, garriDo gaiTán, E., Estudio del Síndrome de Asperger..., cit., pp. 46 y 52, 192 y 
ss., refiere casos de carácter penal y su valoración de agresores con el síndrome y cita 
sentencias penales.
131 Véase, Tribunal de Violencia contra la Mujer en Funciones de Control, Audiencia y 
Medidas barquisimeto, Sent. 20-10-08, Exp. KP01-P-2007-002165, http://jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/octubre/2332-20-KP01-P-2007-002165-.html: “...se observó que es un 
victima especialmente vulnerable por cuanto presenta un desorden del sistema nervioso 
del espectro autista con consecuencia déficit intelectual y cognitivo” (sic).
132 Véase, Constitución, artículo 64; Ley Orgánica de Procesos Electorales, artículo 41.
133 Según indicamos supra en “Introducción” y al referirnos a su carácter “habitual”.
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discernimiento, podría marcar grosso modo la diferencia entre el régimen 
correspondiente según las variaciones del espectro (interdicción, inhabili-
tación y capacidad plena). Pues, efectivamente, se admite que la diferencia 
entre uno y otro nivel del espectro autista será determinante en la inde-
pendencia funcional y el discernimiento del adulto, lo cual a su vez será 
importante desde la perspectiva jurídica en torno a la capacidad de obrar.134
De tal suerte que la particularidad del autismo, que hace cada caso 
único a la luz de los múltiples matices que conforman los trastornos del 
espectro autista, podría encontrar la respectiva consecuencia jurídica 
según el examen del caso concreto (como puede verse, también en el 
plano jurídico, cada persona es única, incluyendo aquellas que presentan 
autismo). En cada supuesto el juzgador deberá medirse con la trascen-
dencia y sutileza que caracteriza combinar la protección del incapaz con 
discapacidad mental en el justo límite que reclama su libertad personal. 
Pues en definitiva, la incapacidad por discapacidad constituye uno de los 
aspectos más delicados desde el punto de vista jurídico, porque bajo la idea 
de protección se limita la autodeterminación del sujeto.135 
Así, los inmensos matices que proyecta el TEA podrían quedar reduci-
dos a las dos modalidades de incapacitación que admite el ordenamiento 
venezolano. Tal vez el abanico jurídico es escaso, posiblemente antiguo o 
en desajuste con la Convención sobre los Derechos de las personas con 
Discapacidad, la cual predomina por imperativo constitucional.136 Por 
lo que debe reconocerse la intervención de tales personas en los actos 
que la afectan —como acontece con el menor de edad en función de su 
capacidad progresiva—debe ser considerada en función de su libertad 
y dignidad. El juzgador ha de tener por norte los principios de dignidad, 
134 Si las circunstancias cambian y el individuo nuevamente empeora su nivel de autismo, 
se podrá propiciar nuevamente el procedimiento de incapacitación. 
135 Véase, lóPez y lóPez, A. M. y otros, Derecho Civil. Parte General - Derecho de la Persona, 
Editorial tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 237, la incapacitación supone una restricción 
al libre desarrollo de la personalidad y la libertad, por ello su regulación y aplicación 
ha de estar rodeada de las debidas garantías; naDal i oller, Narcís, La Incapacitación, 
Editorial bosch, barcelona, 1999, p. 57, el procedimiento de incapacitación supone la 
posible anulación o recorte de todos, o parte de los derechos civiles propios de la per-
sona, de su libertad y de su capacidad de actuar. También debe pensarse en los posi-
bles casos anómalos en que se pretende una declaración de incapacidad sobre quien 
no la sufre. 
136 Dispone el artículo 23 de la Constitución venezolana: “Los tratados, pactos y convencio-
nes relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía 
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas 
sobre su goce y ejercicio más favorables a las establecidas en esta Constitución y en 
las leyes de la República, y son de aplicación inmediata y directa por los Tribunales y demás 
órganos del Poder Público”.
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libertad y autodeterminación que orientan la incapacidad, no obstante 
las dos modalidades que limitan la incapacitación en el ordenamiento 
venezolano.137 Así, por ejemplo, ello valdría ser considerado en afecciones 
que no obstante suponer una incapacitación absoluta pueden derivar en 
intervalos de lucidez, en los cuales bien se podría consultar la opinión del 
incapaz en materias que le resultan determinantes, como es el caso del 
lugar de habitación.138
El “espectro autista”, dada su complejidad y enigma, no deja de consti-
tuir un trastorno del desarrollo álgido para el abogado, acostumbrado a 
solo dos modalidades de incapacitación.139 Se trata pues de un área donde 
el jurista ciertamente debería comprender las circunstancias básicas de la 
afección para tratar de adentrarse al asunto, pero ello generalmente suele 
ocurrir cuando por razones personales se está inmerso en este.
CONCLUSIÓN 
El ordenamiento jurídico venezolano ofrece un marco legal de protec-
ción a la persona con discapacidad, incluyendo expresamente al autismo 
(artículo 6 único aparte de la Ley para las Personas con Discapacidad), lo 
cual se proyecta en distintos instrumentos normativos. Estos apuntan a 
una protección que tiende a la integración; el tratamiento es fundamen-
tal a lo cual está obligada la familia y subsidiariamente el Estado. Por otra 
parte, dentro de las discapacidades, la mental se proyecta no solo en 
la regulación general que contempla la referida Ley, sino que la misma 
puede tener otras consecuencias jurídicas en diversos ámbitos, funda-
mentalmente en la llamada capacidad de obrar (realizar actos jurídicos 
válidos en nombre propio). 
137 Véase, Pérez gallarDo, L. b., “Conferencia Internacional Capacidad, discapacidad e inca-
pacidad...”, cit. Ello a tono con el citado artículo 12 de la Convención que señala que los 
ordenamientos internos precisan adecuar su normativa. Si la Constitución da primacía 
a los Tratados Internacionales, cada ordenamiento debería adaptar su normativa, o en 
el caso de los jueces sus decisiones, a la Convención, lo que se denomina el control de 
la convencionalidad. 
138 Véase, Código Civil, artículo 401: “La primera obligación del tutor será cuidar de que el 
incapaz adquiera o recobre su capacidad, y a este objeto se han de aplicar principalmente 
los productos de los bienes. El Juez, con conocimiento de causa, decidirá si el incapaz debe 
ser cuidado en su casa o en otro lugar; pero no intervendrá cuando el tutor sea el padre o la 
madre del incapaz”.
139 Véase, Pérez gallarDo, L. b., “Diez interrogantes..”, cit., p. 62, es lamentable la tendencia 
que existe en la práctica judicial cubana de declarar judicialmente incapacitada a la 
persona sin explorar las posibles potencialidades del sujeto, por la carencia de institu-
ciones de guarda y protección asociadas a asistencia y no el régimen de la suplencia de 
la tutela. 
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El autismo constituye así un trastorno que en su eventual condición 
de discapacidad mental podría propiciar una incapacitación formal a los 
efectos del sometimiento al régimen correspondiente, pero para ello, hay 
que centrarse en el estudio del caso concreto, supuesto en el cual el juez 
debe apoyarse fundamentalmente en los conocimientos y experiencias 
de los profesionales de la salud, básicamente en el examen relativo a que 
el sujeto pueda valerse por sí mismo, más que a la calificación pericial. Esto 
último sin perder de vista que también el juzgador está obligado a tratar 
de comprender científicamente el tema para adaptarlo en justa medida a 
la óptica jurídica, teniendo por norte la protección del sujeto y el respeto 
a su autodeterminación, toda vez que con razón se afirma que el tema de 
la capacidad, dada su trascendencia —extensible a nuestro criterio a la 
discapacidad—, supone para el jurista “pisar sagrado” 140 por la necesaria y 
radical incidencia en la vida y derechos del ser humano.
Como reflexión final puede apuntarse que, si bien la ley no tiene por 
sí sola el poder de cambiar muchas realidades sociales,141 y ella solo se 
invoca cuando los derechos son vulnerados y nuestra impaciencia nos 
hace pensar en acudir a la justicia formal o jurisdicción; no está de más 
conocer que el orden jurídico reconoce protección a favor de aquel ser 
más vulnerable y especial. En este último, naturalmente se incluye a 
quien, aislado en sí mismo, precisa de nuestro apoyo para que, sin ser for-
zado a dejar su realidad pueda aproximarse también a la nuestra. Pues en 
definitiva cada mundo individual no es mejor ni peor que el o los otros, 
tan solo diferente: de allí la necesidad de respetarlos y aprovecharlos. La 
única forma pues, de ayudar a quien presenta un trastorno del espectro 
autista, es adentrarse a comprenderlo “para tender puentes entre los dos 
mundos”.142 Sería ideal que la igualdad y la integración que consagra la 
Ley fortalezca ese puente, en el que los progenitores fueran tan solo su 
primera piedra o soporte.
140 Véase cita de Antonio gorDillo: “Entrar en el tema de la capacidad supone pisar sagrado: 
estamos ante la más radical, general y directa traducción jurídica de la personalidad” 
(citado en: Domínguez guillén, M. C., Ensayos…, cit., p. 19). 
141 No creemos que una ley especial sea la panacea que resuelva las dificultades de quie-
nes estamos inmersos en los trastornos del espectro autista, pues la normativa general 
está dada. Sin perjuicio de que ciertamente pueda contener aspectos positivos. 
142 Véase, bogDaShina, O., Percepción sensorial, cit., p. 16. Véase también, PerDomo márquez, 
Rómulo, Un niño autista. Educando a Danielito, Universidad de los Andes, Mérida, 2005, 
p. 30, http://www2.ula.ve/cp/dmdocuments/danielito.pdf: “tal vez la etapa más impor-
tante en la educación de nuestro hijo fue cuando tuvimos acceso a su mundo, pudo 
reconocerse como persona y lo más importante ‘nos comunicamos con él’”; alonSo Peña, 
José Ramón, “Fray Junípero y el autismo”, en Ensayos de divulgación científica y humanís-
tica, 2008, www.unirioja.es/ensaya/archivos/autismo.pdf,  lo que mejor funciona para 
estos niños como para los demás es el aprendizaje, el cariño y la educación.
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1. A MODO DE INTRODUCCIÓN
La Convención Internacional2 sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad,3 si bien no define el término discapacidad, sí reconoce, en 
su artículo 1, que las personas con discapacidad incluyen a aquellas que 
tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo 
plazo, que al interactuar con diversas barreras puedan impedir su parti-
cipación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con 
los demás.4 
1 Abogada de la Organización Nacional de bufetes Colectivos. Profesora Auxiliar a tiempo 
parcial de la Facultad de Derecho de la Universidad de La habana.
2 Es de significar que no estamos en presencia de un instrumento internacional que reco-
nozca un nuevo derecho humano a ese sector poblacional, sino que reitera su vigencia y 
establece las obligaciones y deberes jurídicos de los Estados de respetar y garantizar su 
ejercicio.
3 Aprobada el 13 de diciembre de 2006, en la Asamblea General de las Naciones Unidas, es 
el primer tratado del sistema de derechos humanos del siglo xxi para proteger y reforzar 
los derechos y la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Cuba es 
signataria de la Convención desde el 26 de abril de 2007, y fue ratificada el 6 de septiem-
bre del propio año.
4 Vid. Convención Internacional Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en 
http://www.sider.org/recur/direc/legis/convención.php
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Las personas con discapacidad, impedidas o minusválidas,5 son quizás 
las más necesitadas de una atención jurídica particular, en tanto resulta 
imprescindible su más adecuada inserción en el seno de la familia y de la 
sociedad, que no siempre las acepta con una visión desprejuiciada. Con 
respecto a ellas, el ordenamiento jurídico puede y debe lograr un orden 
que, junto a otras disciplinas, complete el marco requerido para una vida 
más plena en todos los órdenes. 
En la actualidad, urge un tratamiento del tema debido a la existencia 
de factores que inciden en el aumento de las personas con discapacidad, 
como son: el decrecimiento demográfico, el envejecimiento poblacional 
y el crecimiento de la ancianidad, así como el desarrollo alcanzado por 
el transporte, que ha generado un aumento de la accidentalidad vial; así 
mismo, la accidentalidad en el orden laboral amplía el universo de las per-
sonas con discapacidad,6 que en el futuro necesitarán de una protección 
en todas las esferas del ámbito jurídico y social.
En Cuba el estudio psicosocial de las personas con discapacidades y 
el estudio psicopedagógico, social y clínico-genético de las personas 
con discapacidad intelectual concluido en el 2003,7 analizó el universo 
de 366 864 personas, abarcando las discapacidades mayores: físico-moto-
ras, visuales y mixtas. Independientemente, se estudiaron las personas 
con discapacidad intelectual. Se excluyeron las discapacidades menores 
y las viscerales, con excepción de la insuficiencia renal crónica. La tasa de 
prevalencia es de 3,26 por cada 100 habitantes. La discapacidad intelec-
tual presentó el número mayor de personas, seguida por la discapacidad 
físico-motora. Se corroboró que la aparición de la discapacidad aumenta 
con la edad. La tasa de prevalencia es mayor en las edades de 60 años y 
más, reflejando 7,36 por cada habitante. De los datos señalados se observa 
la necesidad de regulaciones legales específicas del tema.
5 Este término puede dar a entender que las personas con discapacidad son personas “sin 
habilidad”, “de menos valor” o “sin valor”. En comparación con estas acepciones, la disca-
pacidad tiene que ver con “la disminución de una capacidad en alguna área específica” 
por lo que el uso de este término reconoce que todos los individuos con discapacidades 
tienen mucho que contribuir a nuestra sociedad.
6 Se estima por la Organización Mundial de la Salud (OMS) que la población con disca-
pacidad en el mundo es de alrededor de mil millones de personas, o sea, el 15 % de la 
población mundial, de ellas, 100 millones en los países industrializados y 200 millones 
en los países en vías de desarrollo. Cada año se agregan 10 millones de personas con 
discapacidad moderada o severa. En América Latina y el Caribe hay unos 50 millones de 
personas con discapacidad.
7 Datos tomados del Plan de Acción Nacional para la Atención de Personas con 
Discapacidad, 2006-2010.
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2. bREVE CONCEPTUALIZACIÓN DEL TÉRMINO 
 DISCAPACIDAD
La discapacidad es una desventaja que sufre una persona, tanto en sus 
factores internos (físicos, sensoriales o psíquicos), que le causan una res-
tricción, como en los factores externos (actividades cotidianas), para ejer-
cer cualquier actividad en la sociedad.8
El término “discapacidad”9 significa una deficiencia física, mental o sen-
sorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capa-
cidad de ejercer una o más actividades esenciales de la vida diaria, que 
puede ser causada o agravada por el entorno económico y social.
Empero, el término discapacidad significa también capacidades dife-
rentes, que implican necesidades especiales, y requieren de medidas de 
apoyos, ayudas, aptitudes y comportamiento diferentes hacia los que la 
padecen, todo ello en función de alcanzar un nivel de inclusión e igualdad 
de estas personas a tono con el resto de la sociedad.
Al conceptualizar la discapacidad tenemos que reconocer que no esta-
mos frente a una enfermedad, que este término es el resultado de una 
condición de salud10 y los factores contextuales,11 es resultado también 
de un entorno que no brinda apoyos, servicios accesibles, oportunos y 
efectivos, que le provoca a las personas con discapacidad12 una limitación 
en la realización de actividades esenciales de la vida cotidiana.
En Cuba, no aparece definido en el Código Civil de 1987 el término dis-
capacidad, pero algunos de sus artículos sí alcanzan a aquellas personas 
que padezcan una determinada discapacidad, especialmente las relacio-
nadas con la capacidad de obrar.
2.1. Modelos de tratamiento de la discapacidad
El tratamiento o abordaje al tema de la discapacidad se ha realizado 
partiendo de distintos modelos, que finalmente tributan al modelo 
 8 Vid. moraleS Ferrer, Salvador, “El concepto de discapacitado y su protección patrimonial”, 
Tesis doctoral, Facultad de Derecho, Universidad de Valencia, 2012, p. 12 (versión digital).
 9 Vid. artículo 1 de la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las Formas 
de Discriminación contra las Personas con Discapacidad, del año 1999, consultada en 
versión digital.
10 Dígase enfermedad, daño o accidente.
11 Aquí, en lo fundamental, factores ambientales y personales.
12 Según el Clasificador Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud 
(CIF), el concepto de discapacidad engloba las deficiencias, limitaciones en la actividad 
y las restricciones en la participación.
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de construcción social de la discapacidad que implanta la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 
modelo que se adopta por la Convención al reconocer a toda persona su 
derecho a participar de manera plena y efectiva en la sociedad en igual-
dad con los demás. 
Algunos autores plantean que el fenómeno de la discapacidad debe 
ser estudiado desde un primer modelo denominado de prescindencia.13 
Este modelo considera que las causas que dan origen a la discapacidad 
son religiosas. En tal sentido, la sociedad decide prescindir de esas per-
sonas, ya sea por la aplicación de políticas eugenésicas o ubicándolas en 
espacios destinados para los anormales y las clases pobres.
Un segundo modelo es el llamado médico-rehabilitador.14 Para este 
modelo las causas que dan origen a la discapacidad son científicas, en lo 
fundamental considera que las personas con discapacidad una vez reha-
bilitadas ya se encuentran normalizadas para vivir en sociedad. Además, 
considera a la discapacidad únicamente como un problema  de  la 
persona,15 ocasionado por una enfermedad o accidente, o condición de 
la salud, que necesita de cuidados médicos.
El tercer modelo denominado de construcción social o social, considera 
que las causas de la discapacidad no son ni religiosas, ni científicas, como 
lo hacían los modelos de prescindencia y rehabilitador, sino que son fun-
damentalmente sociales, que las personas con discapacidad están en con-
diciones de aportar a las necesidades sociales como los demás; reconoce 
además los derechos de participación plena ante la sociedad, partiendo 
del respeto a la diversidad. Para este modelo la persona con discapacidad 
debe ser tratada como todo ser social,16 es decir, debe aportar tanto a la 
sociedad como el resto de las personas sin discapacidad.
13 A su vez, este modelo se divide en el submodelo eugenésico y de marginación. El pri-
mero considera que la vida de las personas con discapacidad no merece ser vivida; y el 
segundo se basa en la exclusión de las personas con discapacidad de la sociedad.
14 Los primeros síntomas del modelo médico-rehabilitador datan de los inicios del Mundo 
Moderno, aunque la consolidación del modelo mismo, sobre todo en el ámbito legisla-
tivo, puede ser situada en los inicios del siglo xx, al finalizar la Primera Guerra Mundial. 
Las causas que dieron origen a su plasmación podrían ser resumidas muy breve-
mente: la guerra en general y los accidentes laborales. Vid. Observación General OEA/Ser. 
L/xxIV.3.1 CEDDIS/doc.12(I-E/11) Rev.1, del 4 de mayo de 2011.
15 Plantea además que este modelo está encaminado a lograr la cura de la persona. La 
atención sanitaria se considera la cuestión primordial y en el ámbito político, la res-
puesta principal es la de modificar y reformar la política de atención a la salud. Vid. 
Clasificación Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y la Salud, OMS-OPS-
MSERSO, Instituto de Migraciones y Seguridad Social, Grafo S.A, Madrid, 2002, p. 22.
16 Este modelo responde a los valores y principios que deben primar en el respeto a los 
derechos humanos y aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad, la 
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A juicio de los autores argentinos Juan Pablo olmo y Julio A. marTínez 
alcorTa,17 desde el modelo social de discapacidad se pretende que las 
respuestas sociales frente al fenómeno mismo de la discapacidad, sean 
abordadas desde el respeto a la igual dignidad de todas las personas y 
fundadas sobre la base de los derechos humanos. 
En esa línea de pensamiento Patricia cuenca gómez, autora española 
expresa: “(…) el modelo social, asume una mirada ‘desde’ los derechos 
porque considera que las limitaciones que las personas con discapacidad 
padecen para participar plenamente en la vida social no son ni naturales, 
ni inevitables, ni tolerables, sino el producto de una construcción social 
y de relaciones de poder que constituyen una violación de su dignidad 
intrínseca. Y mira hacia los derechos porque considera que el Estado y la 
sociedad tienen la responsabilidad de acabar con esta exclusión, garanti-
zando el pleno respeto de la igual dignidad de las personas con discapa-
cidad (…)”.18
3. TIPOS y GRADOS DE DISCAPACIDAD VINCULADOS 
 AL EjERCICIO DE LA CAPACIDAD DE ObRAR
La discapacidad presenta un origen diverso y es generadora de disímiles 
deficiencias, que pueden ser físicas, psíquicas, sensoriales e intelectuales 
o mentales, y viscerales; pueden presentarse en el sujeto de manera sepa-
rada o combinadas entre sí, y ellas impiden que la persona pueda realizar 
normalmente actividades que resultan de común realización para el resto 
de los seres humanos. 
La discapacidad física19 se puede definir como una desventaja, resul-
tante de una imposibilidad que limita o impide el desempeño motor de la 
no discriminación, la vida independiente, la accesibilidad, la igualdad de oportunidades 
y la libertad personal, propiciando la inclusión social de las personas con discapacidad. 
17 Vid. olmo, Juan P. y Julio A. marTínez alcorTa, en “Art. 12 CDPD: Medidas de Apoyo y de 
Salvaguardia. Propuesta para su Implementación en el Régimen Jurídico Argentino”, 
Dirección General de Tutores y Curadores Públicos de la Defensoría General de la Nación 
Ministerio Público, Argentina, Comisión II, Sistema de Apoyo para la Toma de Decisiones, 
consultado en soporte digital.
18 Vid. cuenca gómez, Patricia, en “La igualdad de la capacidad jurídica de las personas con 
discapacidad: algunas implicaciones del arti. 12 de la CIDPD en el Ordenamiento jurí-
dico español”, Instituto de Derechos humanos, “bartolomé de las Casas”, Universidad 
Carlos III de Madrid, trabajo presentado a la Comisión No. 1. Igualdad y capacidad jurí-
dica, consultado en soporte digital. 
19 Se considera también que una persona tiene una discapacidad física cuando sus miem-
bros, ya sean superiores e inferiores, han sido amputados.
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persona20 afectada. Esto significa que las partes afectadas son los brazos 
y/o las piernas. 
La discapacidad psíquica es aquella en la están presentes trastornos en 
el comportamiento adaptativo, previsiblemente son permanentes. Para 
Pérez gallarDo: “La discapacidad psíquica es la que más se relaciona con 
la capacidad natural, pues son estas alteraciones las que dañan o afectan 
las aptitudes del sujeto desde el punto de vista mental, es decir, el cabal 
juicio”.21
La discapacidad sensorial22 corresponde a las personas con deficien-
cias visuales, auditivas y a quienes presentan problemas en la comunica-
ción y el lenguaje.23
La discapacidad visual está relacionada con la pérdida total o parcial 
del sentido de la vista.24 La discapacidad auditiva25 se caracteriza por 
la carencia o pérdida total o parcial del sentido del oído. También existe la 
sordoceguera como una discapacidad única, causada por una combina-
ción de deficiencia auditiva y visual; y la discapacidad intelectual o mental 
que no se ha definido26 en la actualidad.
Cada uno de los tipos de discapacidad puede manifestarse en distintos 
grados de discapacidad, y una persona puede tener varios tipos al mismo 
tiempo, con lo cual encontramos un amplio abanico de personas con 
discapacidad.
En Cuba no existe una graduación de la discapacidad, lo que impide 
determinar el grado de discapacidad que pueda portar una persona y a su 
vez el grado de afectación que le produce esa discapacidad a la capacidad 
de obrar. De ahí que para nuestro ordenamiento jurídico en término de 
20 Como causa de esta discapacidad podemos encontrar problemas en la gestación del 
bebé o en su nacimiento, lesión medular por razones de accidentes, entre otras.
21 Pérez gallarDo, Leonardo b., “La protección legal a los discapacitados en Cuba: una visión 
de lege data y de lege ferenda”, en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, III Época, 
No. 1, Madrid, enero-marzo 2006, p. 42.
22 … pueden presentarse de forma exclusiva o combinada cada una de estas modalida-
des. Dichas afectaciones han sido comúnmente causa de incapacidad, por la situación 
de dependencia que, por lo general, se entabla entre el afectado y otra persona para 
realizar sus actividades cotidianas, idem.
23 Se refiere a los problemas de la comunicación u otras áreas relacionadas, tales como las 
funciones motoras orales.
24 Las personas afectadas por esta discapacidad se les conoce como ciegos o débiles 
visuales.
25  Puede ser congénita o adquirida, ya sea a través de alguna enfermedad o accidente. 
Esta discapacidad muchas veces no es perceptible a simple vista.
26 Concepto más acabado es el que propone la AAMR (American Association on Mental 
Retardation) en su edición de 1992, que expresa: “El retraso mental se refiere a limitacio-
nes sustanciales en el funcionamiento intelectual”.
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capacidad de obrar27 una persona goza de la plena capacidad,28 puede 
tener una capacidad restringida29 o se es totalmente incapaz.
En este sentido es de destacar las recientes posiciones jurisprudencia-
les que viene sosteniendo en esta materia la Sala de lo Civil, Administrativo 
y Laboral del Tribunal Supremo Popular, en aras de lograr la dignificación 
del ser humano y en consonancia con los postulados de la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; se comenta la 
siguiente sentencia, siendo ponente Valdés Rosabal; expresa “… que si 
bien algunas patologías o deficiencias psíquicas o físicas excluyen o limitan 
el denominado autogobierno como condición que guía un adecuado cono-
cimiento de la realidad y el contexto objetivo en que se desarrolla (…) sea 
porque la anomalía anule o cercene dicha voluntad de querer (…) momento 
justo en que prevalece la flexibilidad del estatuto de la incapacitación, pues 
el diagnóstico de una enfermedad mental o trastorno psíquico no debe inter-
pretarse sin más, como sinónimo de discapacidad, ni que impida a la persona 
enferma gobernarse por sí (…) validar lo contrario se traduce en apartarse de 
proceder con absoluto apego al beneficio y respeto de salvaguardar la digni-
dad y autonomía de la persona, básica expresión de su libertad e igualdad 
como derechos fundamentales”.30
La citada sentencia revoluciona las posturas antes asumidas en mate-
ria de capacidad de obrar, abogando por el goce pleno de los derechos 
fundamentales del ser humano, brindándole la posibilidad de actuar por 
sí o por medio de personas que sirvan de apoyo en la toma de decisiones 
del sujeto, cuando de algún modo, por la enfermedad que se padezca, 
tenga su capacidad restringida. La actual posición del Supremo Tribunal 
reconoce la posibilidad de que las personas con discapacidad disfruten 
de una vida plena y digna. 
27 Es la aptitud para el ejercicio de los derechos y para concluir actos jurídicos, o sea, la 
posibilidad de realizar actos con valor y eficacia jurídica.
28 Vid. artículo 29.1 del Código Civil cubano: La plena capacidad para ejercer los derechos y 
realizar actos jurídicos se adquiere:
 a) Por arribar a la mayoría de edad, que comienza a los 18 años cumplidos; y
 b) Por matrimonio del menor.
29 Vid. artículo 30 del Código Civil cubano: Tienen restringida su capacidad para realizar 
actos jurídicos, salvo para satisfacer sus necesidades normales de la vida diaria:
 a) Los menores de edad que han cumplido 10 años de nacidos, los que pueden disponer 
del estipendio que les ha sido asignado y, cuando alcancen la edad laboral, de la retribu-
ción por su trabajo;
 b) Los que padecen de enfermedad o retraso mental que no los priva totalmente de 
discernimiento; y
 c) Los que por impedimento físico no pueden expresar su voluntad de modo inequívoco.
30 Vid. Sentencia No. 652 de 30 de septiembre de 2016, de la Sala de lo Civil y de lo 
Administrativo del Tribunal Supremo Popular de la República de Cuba. 
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4. LA PROTECCIÓN jURÍDICA DE LAS PERSONAS  
 CON DISCAPACIDAD
Desde el punto de vista jurídico, la primera manifestación de la protección 
jurídica de las personas con discapacidad es la del reconocimiento de su 
igualdad respecto de los otros dentro de la diversidad y el respeto de 
su propia autonomía; luego, la consideración de su eficiencia como causa 
de su discapacidad con el siguiente apoyo de los demás miembros de la 
sociedad. 
La ciencia jurídica presta un gran servicio a la sociedad, se observa 
una notable función social de esta, que alcanza su máxima expresión 
en el análisis interdisciplinar del tema. Por ello, en más de una rama del 
Derecho,31 tanto en las que comprenden el Derecho público32 como 
el privado, se vinculan ciencia y sociedad, con la finalidad de resolver 
los problemas que afectan a disímiles segmentos que se encuentran 
en desventaja social, dentro de los que se ubican las personas con 
discapacidad.
31 En el Derecho laboral y en el marco de la política de empleo las personas con discapaci-
dad constituyen una fuente primordial de empleo, a ellas se les facilitan modalidades de 
trabajo a domicilio, por cuenta propia y en talleres especiales. En materia de seguridad 
social el Sistema de Seguridad Social comprende el régimen de asistencia social, que se 
encarga de la protección de los ancianos sin recursos, ni amparo, y de cualquier persona 
no apta para trabajar que carezca de familiares en condiciones de prestarle ayuda, u 
otros que así lo requieran, esta protección alcanza además a los padres trabajadores que 
hayan procreado un hijo que sea portador de una discapacidad, según lo establecido en 
los artículos 1 y 27 del Decreto No. 234/2003, de 13 de agosto, “De la Maternidad de la 
Trabajadora”.
32 Un ejemplo lo constituyen las normas reguladoras del Derecho penal, que establece 
en el artículo 17.2 del Código que el límite mínimo de las sanciones de privación de 
libertad puede rebajarse hasta en un tercio, en el caso de personas que tengan más 
de  60 años en el momento que se les juzgue. El texto legal regula además la enfer-
medad mental como eximente de la responsabilidad penal. El artículo 20.1 establece 
que está exento de responsabilidad penal el que comete el hecho delictivo en estado de 
enajenación mental, trastorno mental transitorio o desarrollo mental retardado, si por 
alguna de estas causas no posee la facultad de comprender el alcance de su acción o de 
dirigir su conducta. El apartado 2 del citado texto regula que los límites de la sanción 
de privación de libertad fijados por la ley se reducen a la mitad si en el momento de la 
comisión del delito la facultad del culpable para comprender el alcance de su acción o 
dirigir su conducta, está sustancialmente disminuida. En el Título de los delitos contra la 
vida y la integridad corporal, los artículos del 275 al 278 se tipifica el delito de abandono 
de menores, incapacitados o desvalidos. 
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Cuba exhibe en la cima de su ordenamiento jurídico, en sede de pro-
tección a ese sector poblacional, a la Constitución de la República,33 pro-
mulgada en 1976, y reformada en 1992 y 2002. Si bien no contiene una 
referencia expresa a las personas con discapacidad, sí traza una línea en 
función de proteger dicho sector constituido por enfermos, o desvalidos, 
física o mentalmente, no aptos para desempeñar una actividad laboral, a 
cargo de la seguridad o la asistencia social.
En el orden del Derecho privado no existe igual reconocimiento a la 
tuición de las personas con discapacidad, por lo que es en las disciplinas 
que integran esta rama de la ciencia jurídica donde se deben trazar políti-
cas para responder a las necesidades sociales. Aquí encontramos las nor-
mas del Derecho civil que tiene a la persona como centro, sin embargo, 
no reconoce expresamente el término persona con discapacidad, pero su 
articulado sí alcanza a algunas que padecen algún tipo ella, sobre todo en 
lo relativo a la capacidad de obrar. 
Otra de las disciplinas a tener en cuenta es el Derecho de familia. Al 
ser la familia la célula fundamental de la sociedad, sienta sus bases en 
los principios de solidaridad familiar, el fortalecimiento de las relacio-
nes parentales, en los vínculos de cariño, respeto mutuo y ayuda a los 
más necesitados, defendiendo las relaciones que deben existir entre 
los parientes, máxime cuando un miembro de la familia sea una persona 
con discapacidad. Asimismo resulta novedosa la regulación que en 
materia de discapacidad propone el anteproyecto de Código de Familia, 
en la versión de 26 de mayo del 2008,34 que regula instituciones de guarda 
y otras a favor de las personas con discapacidad.
El Derecho de sucesiones es otra de las disciplinas a tener en cuenta, y a 
juicio de Pérez gallarDo: “Entender el Derecho de sucesiones en los umbra-
les del siglo xxi dentro de una urna de cristal, despojado de los cambios y 
vaivenes sociodemográficos, aislado de los fenómenos sociales, evitando 
cualquier síntoma de contaminación, resultaría un absurdo, síntoma 
33 El artículo 47 prevé que: “mediante el sistema de seguridad social, el Estado garantiza la 
protección adecuada a todos trabajador impedido por su edad, invalidez o enfermedad”. 
Por su parte, el artículo 48 regula que: “El Estado protege mediante la asistencia social a 
los ancianos sin recursos ni amparo y a cualquier persona no apta para trabajar que carezca 
de familiares en condiciones de prestarle ayuda”, y el artículo 49 establece que: (…) “El 
que sufre un accidente en el trabajo o contrae una enfermedad profesional tiene derecho a 
la atención médica y a subsidio o jubilación en los casos de incapacidad temporal o perma-
nente para el trabajo”.
34 Vid. Anteproyecto de Código de Familia, versión de 26 de mayo del 2008, artículo 1: 
“El Código regula las instituciones jurídicas del Derecho de la Familia, con el propósito de 
contribuir: inciso 3) al respeto del principio de no discriminación por criterios de edad, (…) 
discapacidad”. 
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de una total irracionalidad. Las variables que se manejan en el ámbito 
demográfico y los resultados que afloran en las tablas estadísticas son un 
reflejo directo de los derroteros por los que debe transitar el Derecho de 
sucesiones”.35 
Dentro de esta disciplina destaca el derecho a la herencia en Cuba, 
que se garantiza por el Estado y su regulación aparece en el artículo 24 
de la Constitución de la República, que establece: “El Estado reconoce el 
derecho a la herencia sobre la vivienda de dominio propio y demás bienes de 
propiedad personal.
”La tierra y los demás bienes vinculados a la producción que integran la 
propiedad de los agricultores pequeños son heredables y sólo se adjudican 
a aquellos herederos que trabajan la tierra, salvo las excepciones y según el 
procedimiento que establece la ley.
”La ley fija los casos, las condiciones y la forma en que los bienes de propie-
dad cooperativa podrán ser heredables”.36 
A juicio de Pérez gallarDo: “El derecho a la sucesión por causa de muerte, 
a diferencia de otras constituciones, se limita a aquellos bienes y derechos 
que constituyen la propiedad personal, la de los agricultores pequeños 
y la de ciertos útiles y bienes, titularidad del cooperativista. Presupuesto 
que genera lo que se ha conocido como pluralidad de regímenes legales 
sucesorios, o sea, a diferencia de otros ordenamientos jurídicos, la heren-
cia no se transmite en bloque, sino según las normas que el legislador 
ordinario establezca, obedeciendo a postulados políticos que han irra-
diado todo el ordenamiento jurídico privado.37
Destaca el citado autor que: “Lo más visible en este orden es en la 
actualidad la regulación de la transmisión hereditaria de la tierra y demás 
bienes agropecuarios, cuyo régimen jurídico viene establecido en el 
Decreto-Ley 125/1991, sustentado esencialmente en el principio de que 
la tierra es para quien la trabaje, a cuyo tenor el orden sucesorio estable-
cido se aparta, en esencia, del formulado en el Código Civil (…)”.38
Las normas que regulan la herencia en Cuba no contienen referen-
cia expresa a la protección39 de las personas con discapacidad. En la 
35 Pérez gallarDo, Leonardo b., “El Derecho de Sucesiones en cifras: Recapitulación y pro-
nósticos”, en El Derecho de sucesiones en Iberoamérica. Tensiones y retos bajo su coordina-
ción, Editoriales Temis, Ubijus, Reus, Zavalia, bogotá, México D.F. Madrid, buenos Aires, 
2009, p. 322. 
36 Cfr. Artículo 24 de la Constitución de la República.
37 Vid. Pérez gallarDo, Leonardo b., Estudios sobre la legítima asistencial, Ediciones ONbC, La 
habana, 2016, pp. 18 y 19.
38 Idem, p. 19.
39 Sin embargo, vale destacar que en el orden doctrinal y jurisprudencial sobre el tema 
se ha avanzado en los últimos años, como muestra del pensamiento renovador y 
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herencia testada se protegen aquellos parientes más próximos que no 
pueden quedar fuera de una porción o parte de la herencia, denomi-
nados herederos forzosos o legales, en Cuba “herederos” especialmente 
protegidos. 
Los “herederos” especialmente protegidos reconocidos en los artícu-
los 492 y 493 del vigente Código Civil cubano son una modalidad de los 
legitimarios o herederos forzosos reconocidos en otros ordenamientos 
jurídicos.40 Para ser heredero especialmente protegido se exige además 
del vínculo parental, dos requisitos ex lege que son la inaptitud41 para 
trabajar y la dependencia económica42 del causante. Es decir, que si una 
persona con discapacidad cumple con los requisitos referidos anterior-
mente será considerada especialmente protegida, y si es así concurre 
a la herencia con el resto de los herederos que tengan tal condición y la 
herencia será dividida a partes iguales, es aquí donde valdría la pena dete-
nernos para otorgar una cuota43 mayor a la persona que siendo heredero 
especialmente protegido,44 a diferencia del resto con los que concurre 
actualizado de los operadores jurídicos, fruto del constante estudio sobre el tema de los 
máximos exponentes de la doctrina cubana.
40 Vid. artículo 807 del Código Civil español que regula: “Son herederos forzosos:
 a) Los hijos y sus descendientes respectos de sus padres y ascendientes.
 b) A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes.
 c) El viudo o viuda en la forma y medida que establece este Código”.
41 Vid. Pérez gallarDo, Leonardo b. (coordinador), Derecho de sucesiones, tomo II, Capítulo x, 
“Los herederos especialmente protegidos, la legítima…”, Editorial Félix Varela, La 
habana, 2004, pp.189 y 190. Para este autor, “la no aptitud para trabajar implica impo-
sibilidad física o psíquica de un sujeto para realizar por sí mismo una labor productiva 
que le permita vender su fuerza de trabajo y recibir a cambio una remuneración con 
la que pueda obtener los recursos mínimos monetarios para emprender una vida eco-
nómica con la solvencia necesaria. La dependencia económica representa la sujeción 
monetaria de una persona respecto de otra, en este caso específico en relación con 
el causante de la sucesión. Implica un estado de déficit económico, pudiera darse el 
supuesto de que un sujeto aun recibiendo una pensión por concepto de jubilación a 
cargo de la seguridad social depende económicamente de un hijo que es quien en rea-
lidad constituye su soporte pecuniario”.
42 La dependencia económica, por su parte, representa la sujeción monetaria de una per-
sona respecto de otra, en este caso específico, en relación con el causante de la sucesión. 
Implica un estado de déficit económico; pudiera darse el supuesto de que un sujeto aun 
recibiendo una pensión monetaria por concepto de jubilación a cargo de la Seguridad 
Social dependa económicamente.
43 Idem p. 179. A juicio de Pérez gallarDo, “… la cuota es invariable cualquiera que sea el 
sujeto necesitado, a igual necesidad, igual trato, sin que le sea dable al disponente atri-
buirle porciones desiguales dentro de la legítima a los especialmente protegidos, salvo 
la libre disposición, con la que pudiera ofrecer un trato diferente (…)”.
44 Vid. Sentencia No. 484/2003, de 31 de julio, segundo Considerando, ponente Acosta 
Ricart: “… debe entenderse que la novedosa institución del heredero especialmente 
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a la herencia, tenga una discapacidad. Y ello en reconocimiento de las 
situaciones que en la vida deberá enfrentar, que serán más complejas 
respecto al heredero que no la padezca, situación que puede sobrevenir 
incluso  posterior a la muerte del causante, no solo por razón de enfer-
medad o accidente, sino por razón de la edad, como por ejemplo puede 
tratarse del cónyuge o los ascendientes.
Existen además personas que presentan una discapacidad, la cual, por 
el grado de minusvalía que ella reporta, no han podido contraer matrimo-
nio ni constituir una familia, y estas personas pueden tener una relación 
de parentesco con el causante que no sea de las que establece el Código 
Civil para considerarlos especialmente protegidos y por esta razón que-
dan desprotegidos, estamos refiriéndonos al caso tan cercano en la familia 
como son los hermanos. En estos supuestos podría extenderse la concep-
ción de legitimarios a los hermanos, por estar comprendidos dentro de 
los parientes que vienen obligados a prestarse alimentos recíprocamente 
en el Derecho de familia.45
En la sucesión intestada son llamados por sus órdenes aquellos más 
próximos,46 con exclusión de los más lejanos, salvo el derecho de repre-
sentación, así como a los padres47 con especial protección. Precisamente, 
la protección que se les brinda en la herencia intestada a los padres eco-
nómicamente dependientes del causante es hasta ahora la figura más 
protegido que tutela nuestro Código Civil, deviene ante todo limitación al soberano dere-
cho de testar libremente, de donde solo por causas especiales y fehacientemente demos-
trada puede someterse a cuestionamiento el libre ejercicio de la facultad de una persona 
de disponer libremente sobre sus bienes para después de su muerte, y así la aplicación del 
precepto señalado como infringido requiere la concurrencia simultánea e inequívoca de los 
tres requisitos exigidos, en este caso, ser cónyuge sobreviviente del causante, no estar acto 
para trabajar y dependencia económica del testador, debiéndose abundar en el sentido que 
la omisión de uno de los mencionados, hace inaplicable el precepto, y en el caso específico 
de la dependencia económica discutida en el proceso, significa que el sustentado necesita 
de la erogación monetaria de aquel para cubrir sus necesidades más elementales (…)”.
45 Vid. artículo 123 del Código de Familia que establece: “Están obligados, recíprocamente, 
a darse alimentos:
 1. Los cónyuges.
 2. los ascendientes y descendiente, y
 3. los hermanos”.
46 Vid. artículo 511 del Código Civil, que establece: “El pariente más próximo en grado, den-
tro del mismo orden, es llamado con preferencia al más remoto, salvo el derecho de repre-
sentación y lo previsto sobre el derecho del cónyuges, así como de los padres no aptos para 
trabajar y que dependían económicamente del causante”.
47 Vid. artículo 516 del Código Civil, que regula: “Los padres no aptos para trabajar y que 
dependían económicamente del causante, concurren con los descendientes de este y el cón-
yuge sobreviviente y heredan una porción igual a la de aquellos”. 
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cercana a la protección que deben tener las personas con discapacidad 
en el Derecho sucesorio. 
 5. INCIDENCIA EN EL CONTExTO SOCIOjURÍDICO 
 CUbANO DEL ENVEjECIMIENTO PObLACIONAL 
 COMO CAUSA DE DISCAPACIDAD
Cuba es un país desarrollado en términos demográficos y el enveje-
cimiento48 es una consecuencia de este desarrollo. Actualmente se 
encuentra en el grupo de países que están en la transición avanzada por 
la declinación de su natalidad y sus bajas tasas de crecimiento anual. Se 
estima que para 2020 alrededor de 400 000 personas pasarán de 80 años 
de edad y más, y la sexta parte de la población del país tendrá sesenta 
años y más.49 hoy, alrededor de un millón y medio de personas están aco-
gidas a la jubilación, más de la mitad por razones de edad; alrededor del 
14 % de la población del país tiene más de 60 años y para el año 2025, uno 
de cada cuatro cubanos estará en la tercera edad, por lo que seremos uno 
de los países más envejecidos del mundo. De ahí que la discapacidad es 
una realidad que requiere de una visión no solo jurídica, sino social, como 
nos alerta la propia Convención, aunque es necesario aclarar que vejez y 
discapacidad no son sinónimos, pero sí con el envejecimiento se va limi-
tando la capacidad natural de la persona para la realización efectiva de la 
vida cotidiana.
Cuba ha logrado una esperanza de vida al nacer50 de setenta y siete 
años de edad, y una ‘esperanza de vida geriátrica’, o sea, los años que 
pueden vivirse después de los 60, actualmente en Cuba es de 20,8 años 
para los hombres, el octavo lugar a nivel mundial junto a Francia e Italia, y 
de 23,4 para las mujeres, el puesto16 en el planeta, por delante de países 
48 Según datos de la Nota Descriptiva No. 352, de diciembre de 2014; entre 110 millones y 
190 millones de adultos tienen dificultades considerables para funcionar, consultado en 
de http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs352/es/
49 alFonSo ValDéS, Carmen, “Cuba, el proceso de envejecimiento de su población. Sus efec-
tos en la composición de la fuerza de trabajo y en los gastos de la seguridad social”, 
Tesis presentada en opción al Título académico de Máster en Economía, Facultad de 
Economía, Universidad de la habana, en los Fondos bibliográficos del CEDEN, año 2001. 
50 Según Juan Carlos alFonSo Fraga, Director del Centro de Estudios de Población y 
Desarrollo (CEPDE), la esperanza de vida es un indicador sintético por excelencia que 
refleja las condiciones de vida, salud, educación y otras dimensiones socioeconómicas 
de un país o región a partir de los niveles de mortalidad que presenta; por lo tanto, 
resulta uno de los indicadores fundamentales utilizados por Naciones Unidas para 
medir el desarrollo humano de los países.
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como Gran bretaña, Dinamarca y Noruega, dado por Salud, bienestar y 
Envejecimiento en las Américas.
Si bien discapacidad y vejez no son sinónimos, sí es una realidad que 
con la pérdida de algunas capacidades naturales del ser humano por el 
simple paso del tiempo, aparece la dependencia del sujeto para la realiza-
ción de algunas actividades cotidianas, entonces un sujeto dependiente 
puede ya convertirse en vulnerable,51 que de igual manera no es sinónimo 
de discapacidad, pero lo coloca en desventaja con el resto de las personas.
Los elevados índices de envejecimiento poblacional que tiene Cuba 
hoy en día indican que la realidad sociojurídica actual es cada vez más 
compleja, por lo que se hace necesario trazar las pautas para encauzar el 
fenómeno, en el orden social deben estar encaminadas a la creación de 
sistemas y mecanismos dirigidos a la atención a las personas de la ter-
cera edad, en lo jurídico debido a la incidencia del tema en el aumento de 
personas vulnerables, dependientes y discapacitadas, ofrecer un marco 
jurídico que responda a las nuevas demandas, sobre todo a la aplicación 
de los postulados de la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad, y en la reconducción de nuestras normas hacia insti-
tuciones del Derecho que nos permitan una protección efectiva a esas 
personas. 
6. CONSIDERACIONES FINALES
El Derecho está reconocido como una ciencia especial dentro de las cien-
cias sociales, correspondiéndole desde su posición científica la solución 
de aspectos sociales encaminados a la eliminación de la discapacidad 
como un fenómeno de exclusión social, y la debida protección jurídica de 
esas personas.
Es de apreciar la incidencia de las políticas sociales en el desarrollo 
humano, con especial énfasis en la debida protección a las personas 
con discapacidad, que desde la perspectiva de la dinámica que impone 
la contemporaneidad, requiere de un rediseño constante, a la luz de la 
visión que marca el rumbo de las ciencias en el contexto nacional, dentro 
de ellas la ciencia jurídica en especial.
51 Para DelgaDo Vergara: “…la vulnerabilidad, debe ser entendida en relación con los demás; 
es decir, a mi juicio, el hecho de depender de otros es lo que hace vulnerable al sujeto. 
La vulnerabilidad es una consecuencia de la dependencia”. Vid. DelgaDo Vergara, Teresa 
“Vulnerabilidad y dependencia en la madurez de la vida: apuntes sobre la protección a 
las personas de la tercera edad en Cuba”, en Leonardo b. Pérez Gallardo (coordinador), 
Discapacidad y Derecho civil, Editorial Dykinson, Madrid, 2014.
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El Derecho civil y el Derecho de familia, en tanto no adecuen sus nor-
mas a los retos que le impone la contemporaneidad en relación con las 
personas con discapacidad, deben refugiarse en la reinterpretación de 
ellas, la aplicación de los principios generales del Derecho y el apoyo al 
diseño de políticas públicas y sociales en ese ámbito. 
Para adecuar las normas a la realidad sociojurídica no se necesitaría de 
un cuerpo normativo especialmente dedicado a las personas con disca-
pacidad, sino a la efectiva protección ya establecida, que puede ser per-
feccionada; pero sí se requiere de un entendimiento y flexibilidad de los 
operadores jurídicos, para la aplicación de los principios universales del 
Derecho cuando la norma no sea suficiente.
El envejecimiento poblacional que enfrenta hoy nuestra Isla reta al 
Derecho ante el incremento de las personas dependientes y vulnerables, 
que pueden encontrar en la figura de los herederos especialmente prote-
gidos, el cauce idóneo para poder recibir por causa de muerte bienes con 
los cuales hacer frente a sus necesidades y paliar la situación económica 
en la que pueden quedar tras el fallecimiento de la persona que en vida 
era su apoyo en el orden patrimonial. 
Discapacidad.indd   51 25/04/2017   19:23:06
52
ANCIANIDAD y SITUACIONES DE DEPENDENCIA. 
LA PROTECCIÓN DE LA VULNERAbILIDAD  
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA CAPACIDAD 
jURÍDICA
Silvia Eugenia FernánDez1
“Pido perdón a los niños por haber dedicado este libro a una per-
sona grande. Tengo una seria excusa: esta persona grande es el mejor 
amigo que tengo en el mundo. Tengo otra excusa: esta persona grande 
puede comprender todo, hasta los libros para niños. Tengo una tercera 
excusa: esta persona grande vive en Francia, donde tiene hambre y 
frío. Tiene verdadera necesidad de consuelo. Si todas estas excusas no 
fueran suficientes, quiero dedicar este libro al niño que esta persona 
grande fue en otro tiempo. Todas las personas grandes han sido niños 
antes. (Pero pocas lo recuerdan)”. 
 SainT-exuPery2
Sumario:
1. Palabras preliminares. 2. Envejecimiento y protección de la vul-
nerabilidad. 3. Ancianidad y ejercicio de derechos personalísimos. 
Particular referencia a las decisiones en materia de salud. 4. El ejer-
cicio de la capacidad jurídica por las personas de edad. 5. Palabras 
finales.
1. PALAbRAS PRELIMINARES
El avance en la mayor edad de las personas impacta en diversos niveles, en 
lo relativo a su autogestión cotidiana, dando origen a diversas situaciones 
de dependencia de terceros que deben asistir a la persona, antes plena-
mente autónoma, en las iniciales dificultades propias del envejecimiento.
1 Abogada. Asesora de incapaces del Departamento Judicial Mar del Plata, Argentina. 
Docente de grado y de posgrado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de 
Mar del Plata. Docente de posgrado en la Universidad de buenos Aires, en la Universidad 
Nacional del Sur y en la Universidad del Centro Provincia de buenos Aires. Investigadora 
de la Universidad Nacional de Mar del Plata.
2 Su obra El Principito.
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Los escenarios de dependencia que así se generan entre la persona 
mayor y sus cuidadores, asistentes, allegados, acompañantes, genera 
situaciones de dependencia que indudablemente recortan la capacidad 
de autogestión de la persona adulta mayor. 
Sin embargo, estas situaciones de dependencia no debieran tradu-
cirse en aquello que es frecuentemente observado en el escenario social: 
dependencia se asocia con imposibilidad, invalidación, incapacidad y, con 
ello, discriminación y exclusión. Estas identificaciones sociales colaboran 
en la construcción de respuestas prácticas de limitación al reconoci-
miento y respeto del ejercicio de los derechos fundamentales de la per-
sona adulta mayor, tanto en el ámbito familiar como social y comunitario, 
como también desde la perspectiva jurídica. Esta “lectura” que la sociedad 
hace respecto de las personas de edad inevitablemente termina impac-
tando también en la perspectiva jurídica, muchas veces cuando quienes 
deberían funcionar como figuras o redes de apoyo de la persona mayor 
requieren que, desde la intervención jurídica, se “declare” la imposibilidad 
de la toma de decisiones plena y por ello se establezcan limitaciones al 
ejercicio de la capacidad jurídica del adulto mayor. 
La inevitable observación de las situaciones de dependencia de las per-
sonas de edad colabora a nivel comunitario en la construcción de una idea 
generalizada y “justificada” acerca de la necesidad de su tutela, de su protec-
ción —incluso frente a sí mismo—, procurando resguardar al adulto mayor 
de los riesgos de una toma de decisiones eventualmente perjudiciales —
que se prejuzgan ya de inicio como tales— y aplazando o directamente 
neutralizando derechos fundamentales de la persona humana, tales como 
la autonomía, la autodeterminación, la posibilidad de tomar las propias 
decisiones y el respeto al proyecto y trayectoria vital de cada ser. 
Sin embargo, es necesario insistir en que las situaciones de dependencia 
no suponen la existencia de una discapacidad; menos aún anticipan o pro-
vocan como efecto una limitación en la capacidad de toma de decisiones de 
modo de habilitar o justificar restricciones a la capacidad jurídica o de obrar.
La dependencia constituye un concepto de perspectiva eminentemente 
práctica; la persona dependiente requiere de un otro, en tanto soporte, sos-
tén, apoyo para el fortalecimiento con miras a la preservación del mayor 
grado posible de autogestión; así, un concepto positivo del impacto de las 
situaciones de dependencia exige mantener el respeto a la dignidad y a los 
derechos humanos de las personas como seres morales autónomos. 
Desde esta perspectiva, romañach cabrero habla de “inDependencia”, 
como término que pretende garantizar la no discriminación e igualdad de 
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oportunidades para ejercer la autonomía moral y física.3 El autor cuestiona 
la falta de un análisis u observación crítica del fenómeno de la dependen-
cia, desde el propio punto de vista de las personas que viven esa realidad; 
esta perspectiva aportaría una visión diversa, colocando en crisis las cons-
trucciones autodefinidas desde el mundo de los “no-dependientes”. 
Conforme con lo hasta aquí afirmado, entonces, los contextos de discri-
minación plantean la necesidad de diseñar apoyos o redes de apoyo —o 
fortalecer los existentes— con miras al respeto y ejercicio de los derechos 
fundamentales de la persona adulta mayor, entre ellos, y centralmente, el 
ejercicio de su capacidad jurídica. 
Así, y si bien es cierto que la discriminación y la desigualdad de opor-
tunidades pueden presentarse en distintas situaciones y en todas las 
edades, el hecho del envejecimiento plantea una variable innegable en 
relación con el número o porcentaje de personas que requieren de este 
apoyo diferenciado y, a su vez, respecto al tipo y graduación de apoyo 
que precisan.4 De allí que la situación del envejecimiento difiere de la 
observable en otros contextos o frente a otras personas en situación de 
vulnerabilidad y requiere medidas de apoyo y salvaguardias especiales, 
adecuadas a las necesidades particulares de la persona mayor en cada 
supuesto particular.
2. ENVEjECIMIENTO y PROTECCIÓN 
 DE LA VULNERAbILIDAD
Se han empleado diversos términos para definir al grupo de personas que 
motivan nuestro interés en estas líneas: “adultos mayores”, “ancianidad”, 
“tercera y cuarta edad”, lisa y llanamente se las llama también “viejos”.5
3 romañach cabrero, J. y A. cenTeno orTiz, “Fundamentos bioéticos para la “inDependen-
cia”, comunicación presentada en el VIII Congreso Nacional de bioética. Asociación de 
bioética Fundamental y Clínica, Oviedo 18-20 de octubre de 2007.
4 Así, un recién nacido puede necesitar apoyo extra durante los primeros años de su vida 
como consecuencia de su diversidad funcional; los niños de más edad y los jóvenes reque-
rirán medidas de apoyo distintas, con el fin de que se incorporen a los sistemas educativos, 
a la vez que se modifican estos para adaptarse a sus diferencias, además de necesitar medi-
das para su participación en actividades comunitarias y, en su momento, para la sexualidad. 
Los adultos requerirán apoyos diferentes para poder participar en plena igualdad de opor-
tunidades en el mercado laboral, a la vez que para participar en actividades comunitarias y 
otras más específicas de la edad como la vivienda y la formación de una familia. Las perso-
nas mayores, por su lado, requerirán medidas de nuevo adaptadas a sus necesidades y a su 
entorno. romañach cabrero, j. y A. cenTeno orTiz “Fundamentos bioéticos...”, cit. 
5 Las definiciones no son indiferentes, el lenguaje no es neutral; las calificaciones emplea-
das para definir a estas personas están teñidas de las valoraciones sociales construidas 
respecto a ellos.
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Desde el ámbito internacional, se han adoptado distintas denomina-
ciones. La Organización de las Naciones Unidas alude al “envejecimiento” 
o “personas de edad avanzada”. En tanto, la más reciente Convención inte-
ramericana sobre la protección de los derechos humanos de las personas 
mayores (en adelante, “Convención interamericana”)6 habla de “persona 
mayor” para hacer referencia a los integrantes de este colectivo.
Atender al lenguaje no constituye una cuestión menor: el lenguaje no 
es neutral y el modo de denominación de los colectivos vulnerables pone 
en evidencia cuál es el concepto que de ellos se tiene y la perspectiva 
—promotora o neutralizadora de derechos— que subyace detrás de la 
denominación. Así, hoy el imaginario social prejuzga y califica a las per-
sonas ancianas como “limitadas” para la toma de decisiones, expuestas a 
elegir cursos de acción perjudiciales para su persona y sus derechos; des-
califica y desplaza su opinión dando por sentado que se trata de una per-
sona que “ya no sabe” o “no entiende bien lo que quiere”. Por el contrario, 
siglos atrás, en sociedades muy distintas a las actuales, el anciano repre-
sentaba la reunión de la sabiduría atesorada durante años de experiencia. 
Lo cierto es que hoy el envejecimiento se ha transformado en algo 
problemático, descalificante y, en consecuencia, estigmatizante. Las pro-
pias palabras a que muchas veces se recurre califican, mediante el recurso 
de eufemismos, una realidad que no enorgullece a nuestra sociedad; el 
declive de la persona, fruto de la propia evolución natural, no es valorado 
positivamente conforme con los parámetros de nuestra sociedad pos-
moderna y para cuyo mantenimiento la era del consumo nos compele a 
esforzarnos de modo permanente; los imperativos de fortaleza, belleza, 
actividad o hiperactividad no resultan compatibles con la situación perso-
nal particular que se genera en la edad adulta avanzada, y este “escenario 
no deseado” termina así de modo automático identificado con la minus-
valía. En palabras de Norberto bobbio: “La marginación de los viejos en una 
época en la que el curso histórico es cada vez más acelerado resulta un 
dato imposible de ignorar”. 7
No obstante, profundizando el análisis de la cuestión, se advierte que 
“la vejez” en sí no es el problema, sino su conjunción con factores exter-
nos, que muchas veces complejizan la propia condición vulnerable de 
ancianidad: situaciones de pobreza, de enfermedad, aislamiento familiar y 
6 Adoptada en Washington, EE.UU., el 15/6/2014, en el 45 período ordinario de sesiones 
de la Asamblea General. La Convención entra en vigencia el trigésimo día a partir de la 
fecha en que se haya depositado el segundo instrumento de ratificación o adhesión en la 
Secretaría General de la OEA. Argentina la ha suscripto en misma fecha 15/6/2015.
7 bobbio, Norberto, De senectute y otros escritos autobiográficos, Taurus, 1996, p. 27.
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social, y más aún la institucionalización.8 De este modo, la propia dinámica 
social debilita al anciano, a quien estereotipa, disminuyendo su ámbito de 
actuación; el sistema normativo lo desampara, ya que no ofrece un marco 
de protección adecuado a su naturaleza; finalmente, desde la perspectiva 
axiológica no se reconoce a la vejez como un fin en sí.9
La Organización Mundial de la Salud ha definido al envejecimiento 
como el proceso de cambio progresivo de la estructura biológica, psi-
cológica y social de las personas que disminuye, a su vez, su capacidad 
funcional.10 En cambio, en la práctica, y desde una concepción teñida de 
una ideología utilitarista, nuestra sociedad moderna no aprecia a la vejez 
como un proceso natural inherente al desarrollo humano; por el contra-
rio, la valora en forma negativa, contrarrestando los parámetros de salud 
y productividad que son exigibles para estar a tono con nuestra sociedad 
actual; la ancianidad refleja así un período caduco de la vida, y desde esta 
perspectiva productivista y consumista, una carga social. Los efectos de 
esta concepción hacia la persona son la descalificación, el estigma y la 
humillación, violentando el respeto a su dignidad humana. 
Enlazado con esta conceptualización social, sí intenta brindar un marco 
justificatorio de la negación al ejercicio de la autonomía por el adulto 
mayor, reduciendo la comprensión del envejecimiento a “un problema 
biomédico”, se lo traduce en un fenómeno patológico que equipara edad 
avanzada con enfermedad.11 Sin embargo, ni siquiera las definiciones son 
lineales desde el punto de vista médico. En primer lugar, deben diferen-
ciarse distintos estadios en relación con el concepto “envejecimiento” y su 
impacto sobre el aspecto fisiológico de la persona, que provoca la irrup-
ción del estadio genéricamente llamado de “senilidad”.12 Conforme con el 
saber médico, nos encontramos frente a un primer proceso involutivo que 
se genera a partir de la madurez, acarreando modificaciones anátomo- 
funcionales determinantes de una vejez “no patológica” (senectud). Este 
período puede mostrar esporádicas fallas en la memoria y signos de una 
leve declinación de algunas de las facultades mentales, que son caracte-
 8 blázquez marTín, Diego (editor), Los derechos de las personas mayores. Perspectivas socia-
les, jurídicas, políticas y filosóficas, Dykinson, Madrid, 2006, p. 18.
 9  DaboVe, María, “Razones iusfilosóficas para la construcción de un derecho de la anciani-
dad”, JA 2000-4, 1024.
10 OMS, “A life course perspective of maintaining independence in older age”, Ginebra, 
1999, p. 4.
11 groVer, Anand, “Estudio temático sobre el ejercicio del derecho a la salud de las personas 
mayores realizado por el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute 
del más alto nivel posible de salud física y mental”, AGNU, 04/07/2011.
12 La palabra “senil” no necesariamente refiere a “demente” (es decir, senilidad cerebral). 
Incluso deben deslindarse las diversas formas de demencia senil. 
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rísticas de la involución y vejez “normal”. Avanzando en este curso vital, se 
califica como senescencia al estadio de declinación de la edad que no ha 
llegado a una senilidad confirmada (bonneT), y que da inicio a un proceso 
mórbido, de transición, con rasgos patológicos (v.gr., fallas de la memoria, 
sugestionabilidad, indiferencia, apatía, somnolencia), sin constituir aún 
un estado senil ni psicosis. Finalmente, se llega a la senilidad, que refleja 
verdadera enfermedad mental (en sus diversas formas, v.gr., psicosis evo-
lutiva, demencia senil, arterioesclerótica, Alzheimer, etc.),13 caracterizada 
por pérdidas cualitativas y cuantitativas irreversibles de las facultades, de 
entidad suficiente para causar graves alteraciones y desórdenes de con-
ducta, impidiendo el gobierno de los comportamientos.14 Sin embargo, 
la misma psiquiatría alerta acerca de la dificultad para establecer el límite 
frente a la “patología”; aún el parámetro clínico es relativo y discutible en 
esta materia; y ello porque las valoraciones neuropsiquiátricas también 
se ven impregnadas de fuerte subjetivismo por parte del observador 
médico.15
Como ya anticipamos, la pertenencia a este universo no se determina 
exclusivamente desde el factor edad, ni menos aún por condiciones clí-
nicas o propias de la ciencia médica, sino altamente influenciadas por la 
confluencia de una multiplicidad de variables presentes en esta franja 
etaria —variables de carácter social, cultural, intelectual, de género, dis-
capacidad, pobreza, entre otras—; todas ellas dan cuenta de distintas ver-
tientes del concepto macro de vulnerabilidad. 
En efecto, una nota central que atraviesa transversalmente al colectivo 
de las personas de edad es la fragilidad; “la fragilidad habla de esas formas 
sutiles de no reconocimiento de la dimensión mínima de la vida, que está 
fuera de la igualdad (…) indica ausencia de reconocimiento, desatencio-
nes, miradas distraídas y a veces cínicas que sobrevuelan, no se detienen 
sobre estas vidas que no tienen la capacidad ni siquiera de luchar por los 
propios derechos; lo traducimos en ‘desprecio’, un vocablo que es exacta-
mente lo contrario de ‘precioso’, vidas que no tiene precio, sin dimensio-
nes de ‘valor’. Es la condición que se descubre cuando nos damos cuenta 
que ser hombres no es siempre una condición necesaria y suficiente para 
ser objeto y sujeto de humanidad”.16
13 TobíaS, José W., “Debilitamientos decisionales. Vejez e inhabilitación (artículo 152 bis)”, 
comentario a fallo Cám. Civ y Com. Junín 22-9-2009, Revista de Derecho de Familia y per-
sona, LL, año 2, No. 1, enero-febrero, 2010, p. 216.
14 ménDez coSTa, Josefa “Adultos incapaces en la legislación argentina proyectada”, RDF 
No. 31, 2005, p. 103.
15 Cfr. “Vejez, senescencia, senilidad y demencia”, en 222.fundacer.com.ar/vejez%20sene-
cencia.htm 01/09/2010vejezsenecencia.mht, 4/8/2001.
16 reSTa, Eligio, La infancia herida, Editorial Ad hoc, buenos Aires, 2008, p. 16.
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Partir de esta perspectiva permite conceptualizar la situación de las 
personas de edad en un contexto más amplio de análisis teórico-político 
referido a la particularización de los derechos universales, cuando nos 
encontramos frente a ciertos grupos desfavorecidos —niños, mujeres, 
personas con discapacidad, ancianos—. Este proceso de especificación17 
de los derechos humanos pretende paliar la situación de desventaja 
empírica o fáctica que no puede ser reparada exclusivamente desde la 
perspectiva de la igualdad formal en derechos, reclamando en cambio el 
reconocimiento de “derechos de grupo”, traducción, refuerzo o especifica-
ción de los derechos generales reconocidos a la persona humana, como 
herramienta indispensable para la eficacia de los derechos fundamentales.
Puede así afirmarse que respecto a la situación de las personas ancia-
nas, el problema se plantea en torno a la eficacia de los derechos fundamen-
tales; los derechos existen, pero es necesario profundizar su contenido, 
desarrollar una serie de especificaciones tendientes a garantizar su 
operatividad.18
Así, desde la perspectiva tradicional de protección de los derechos 
humanos, la “edad” se vio expresamente comprendida en los tratados de 
derechos humanos, pero de un modo general, con la acepción “cualquier 
otra condición”, empleada por los instrumentos internacionales como 
protección contra las formas de discriminación.19 
Algunos iniciales instrumentos en tanto propusieron comenzar un 
camino de advertencia y establecimiento de concretos derechos en favor 
de este colectivo vulnerabilizado; así los “Principios de Naciones Unidas 
en favor de las personas de edad”,20 al agrupar cinco ejes centrales: la inde-
pendencia, la participación, el derecho a cuidados, la autorrealización y la 
dignidad. Más adelante, otros documentos abordaron la temática de la 
ancianidad.21
17 La especificación distingue categorías a las que reconoce derechos especiales en fun-
ción de su situación cuando se detecta la inoperancia de los derechos generales. bobbio, 
N. “Derechos del hombre y filosofía de la historia”, Anuario de Derechos Humanos, No. 5, 
p. 27.
18 blázquez marTín, Diego, Los derechos de las personas mayores..., cit. p. 29.
19 El primer convenio en que se reconoció explícitamente la edad como un motivo de 
discriminación fue la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discri-
minación contra la mujer; luego la Convención sobre la protección de los derechos de 
los trabajadores migratorios y la Convención sobre los derechos de las personas con 
discapacidad. 
20 ONU 16-12-91, Resolución No. 46/91. 
21 Cfr. “Plan de acción internacional de Viena sobre el envejecimiento”, 1ra. Asamblea 
mundial sobre el envejecimiento, 1982; “Plan de acción internacional de Madrid sobre 
el envejecimiento”, 2da. Asamblea mundial, 2002; “Protocolo adicional a la Convención 
americana sobre derechos humanos en materia de derechos económicos, sociales 
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En la región latinoamericana, en tanto, a fines de la década de 1980 se 
incorporaron medidas específicas en favor de las personas mayores en el 
“Protocolo adicional a la Convención americana sobre derechos huma-
nos en materia de derechos económicos, sociales y culturales” (Protocolo 
de San Salvador), que contiene respuestas dirigidas a las personas mayo-
res, tanto en el artículo 922 como en el artículo 17.23 Los Estados Partes se 
comprometen allí a adoptar de manera progresiva las medidas necesarias 
a fin de llevar este derecho a la práctica y en particular a: proporcionar 
instalaciones adecuadas, alimentación y atención médica especializada a 
las personas de edad avanzada que carezcan de ella y no se encuentren 
en condiciones de proporcionársela por sí; ejecutar programas laborales 
específicos destinados a posibilitarles realizar una actividad productiva 
adecuada a sus capacidades; estimular la formación de organizaciones 
destinadas a mejorar la calidad de vida de los ancianos. También cabe 
mencionar a la “Estrategia regional de implementación para América 
Latina y el Caribe del Plan de acción internacional de Madrid sobre el 
envejecimiento”, adoptada en noviembre de 2003, documento cuyo obje-
tivo fue sentar las bases para la acción en el tema de la atención a la vejez 
en los próximos años.24
Sin embargo, la existencia de un cuerpo o marco normativo compacto 
y específico de protección de estas personas se generaría recién con la 
aprobación de la Convención interamericana sobre la protección de los 
derechos humanos de las personas mayores, arriba citada, que aporta 
y culturales”, Protocolo de San Salvador (único documento vinculante para los países 
de América Latina y Caribe), que introduce medidas específicas dirigidas a las perso-
nas mayores (artículos 9 y 17, derecho a la seguridad social y a la protección especial); 
“Estrategia regional de implementación para América Latina y el Caribe del “Plan de 
acción internacional de Madrid sobre el envejecimiento”; Res. A/47/339 AGNU, 1992; 
Res. 5/47/5 AG, 1992; “Informe sobre los derechos de las personas de edad en rela-
ción con el PDESC”, UNdoc.E/C.12/1995/16/red 1, 1995; “Convención de La haya sobre 
Protección internacional de los adultos del año 2000”; “Recomendaciones para la acción 
sobre el envejecimiento”, bogotá, 1986; “Declaración de Cartagena de Indias sobre polí-
ticas integrales para las personas mayores en el área iberoamericana”, 1992; entre otras. 
Ver gonem machello, G., “Aportes para el pleno reconocimiento constitucional de los 
derechos de los ancianos”, LL 20-6-2008, p. 1. 
22 “Toda persona tiene el derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias 
de la vejez”.
23 “Toda persona tiene derecho a la protección especial durante su ancianidad”.
24 La Estrategia fue consensuada por más de 30 Estados miembros de la CEPAL en 
la Conferencia regional intergubernamental sobre envejecimiento, convocada 
por el Gobierno de Chile junto con la Comisión y los demás miembros del Grupo 
Interinstitucional sobre Envejecimiento (la Organización Panamericana de la Salud (OPS), 
el Fondo de Población de las Naciones Unidas (UNFPA), la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT), el banco Interamericano de Desarrollo (bID) y el banco Mundial.
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un marco de protección diferenciada en el Derecho internacional de los 
derechos humanos, tal como anteriormente lo recibieran otros grupos 
valorados por su condición de vulnerabilidad —v.gr., niños y niñas, muje-
res, personas con discapacidad—.25
A su turno, muchos países de Latinoamérica incorporaron a sus cons-
tituciones y/o legislación interna, normas específicas de protección de la 
vejez; así, v.gr., Colombia, Cuba, Ecuador,26 honduras, Paraguay, Puerto 
Rico y Venezuela abordan la situación de los ancianos en una norma cons-
titucional particular; en otros países se la incluye dentro de la genérica 
referencia de la protección de la familia.27 Cabe en particular destacar el 
caso de brasil, cuya Ley No. 10.741/2003, Estatuto de las personas mayo-
res —a partir de los 60 años— expresa: “El envejecimiento es un derecho 
personalísimo y su protección es un derecho social. Es obligación del Estado 
garantizar a la personas mayores la protección de su vida y salud, mediante 
la aplicación de políticas sociales que permitan un envejecimiento saluda-
ble y en condiciones de dignidad”. Contempla un “derecho al respeto”, que 
supone la inviolabilidad de la integridad física, psíquica, imagen, identi-
dad, autonomía, ideas, creencias, posesiones de la persona mayor; rea-
firma sus derechos fundamentales; prevé una “garantía de prioridad”, que 
comprende atención preferencial pública y privada, asignación privile-
giada de recursos públicos, prioridad a la atención familiar y acceso a ser-
vicios de salud. 
Estos documentos dan cuenta de la preocupación internacional por la 
protección diferenciada a estos colectivos vulnerables, que no debe verse 
como práctica de discriminación, sino como mecanismo para superar las 
condiciones de desigualdad que impiden a sus miembros el ejercicio de 
25 ciuro calDani, Miguel, “Comparación iusfilosófica del derecho de menores y el dere-
cho de la ancianidad”, Investigación y Docencia No. 25, 1994, p. 35. linacero De la FuenTe, 
M., “Protección jurídica de las personas mayores”, en Actualidad Civil, tomo 2, No. 19, 
1-15/11/04, LL buenos Aires, 2004, p. 263.
26 Califica como “personas y grupos de atención prioritaria” a “adultas y adultos mayores”, 
garantizando la atención gratuita y especializada de salud, el trabajo remunerado, en 
función de sus capacidades, la jubilación universal, beneficios económicos, el acceso 
a una vivienda que asegure una vida digna, respeto a su opinión y consentimiento 
(artículos 37, 38). 
27 Costa Rica, Ley No. 7.935/99, para la persona adulta mayor; Guatemala, Ley de Protección 
de las Personas de la Tercera Edad, dec. 80-96; México, Ley de los derechos de las per-
sonas adultas mayores, 2002; Paraguay, Ley No. 1.885/2002; República Dominicana, 
Ley No. 352-98, Protección de la persona envejeciente, 1998; El Salvador, Ley de aten-
ción integral para la persona adulta mayor, dec. 717/2002; Uruguay, Ley No. 17796/04, 
Promoción integral de los adultos mayores. 
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sus derechos humanos y libertades fundamentales en condiciones de 
igualdad.28 
Podemos decir entonces que la vulnerabilidad aparece como una cali-
ficación “equilibrante” y emparenta con la noción de debilidad jurídica.
Desde esta perspectiva es que emerge la Convención interamericana 
sobre la protección de los derechos humanos de las personas mayores de 
edad ya citada, que en su “Preámbulo” justamente resalta “que la persona 
mayor tiene los mismos derechos humanos y libertades fundamentales que 
otras personas, y que estos derechos, incluido el de no verse sometida a dis-
criminación fundada en la edad ni a ningún tipo de violencia, dimanan de la 
dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser humano”. Reconoce “la 
necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el envejecimiento desde una 
perspectiva de derechos humanos que reconoce las valiosas contribuciones 
actuales y potenciales de la persona mayor al bienestar común, a la iden-
tidad cultural, a la diversidad de sus comunidades, al desarrollo humano, 
social y económico y a la erradicación de la pobreza”. 
La Convención ampara a quienes define como personas mayores, a los 
fines de la operatividad de este instrumento: “Aquella (persona) de 60 años 
o más, salvo que la ley interna determine una edad base menor o mayor, 
siempre que esta no sea superior a los 65 años. Este concepto incluye, entre 
otros, el de persona adulta mayor” (artículo 2).
La finalidad misma de una Convención específica, en el caso la 
Convención interamericana, tiene en mira este objetivo equilibrante, 
relacionado con el ejercicio de derechos en condiciones de igualdad con 
las demás personas. Así, “El objeto de la Convención es promover, proteger 
y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de 
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de la 
persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusión, integración y partici-
pación en la sociedad” (artículo 1). En forma expresa, desde la finalidad de 
las normativas propias del proceso de especificación de derechos huma-
nos, se aclara que “Lo dispuesto en la presente Convención no se interpre-
tará como una limitación a derechos o beneficios más amplios o adicionales 
que reconozcan el derecho internacional o las legislaciones internas de los 
Estados Partes, a favor de la persona mayor” (artículo 1, cit.).
A sus fines, la Convención adopta particulares definiciones que expli-
citan el especial perfil que presenta la discriminación en las épocas vitales 
correspondientes a la vejez o edad adulta; califica como “Discriminación” a 
“Cualquier distinción, exclusión, restricción que tenga como objetivo o efecto 
28 eSPinoSa TorreS, P., “Grupos vulnerables y cambio social”, Quórum, México, Instituto de 
Investigaciones Legislativas Cámara de Diputados, año Ix, No. 72, mayo-junio de 2000, 
p. 10. 
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anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condicio-
nes de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la esfera polí-
tica, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública 
y privada”.   Introduce el particular concepto de discriminación múltiple, 
apropiado o útil en contextos de convergencia de variadas circunstancias 
o condiciones de vulnerabilidad, que en algún modo “suman” o adicio-
nan diversas vertientes de minoración de la persona; así se define como 
“Discriminación múltiple” a “Cualquier distinción, exclusión o restricción 
hacia la persona mayor fundada en dos o más factores de discriminación.” 
Finalmente, se especifica la especial perspectiva de la “Discriminación por 
edad en la vejez”, la que se entiende como “Cualquier distinción, exclusión o 
restricción basada en la edad que tenga como objetivo o efecto anular o res-
tringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los 
derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera política, econó-
mica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública y privada” 
(artículo 2).
A tales efectos, los Estados Partes deben desarrollar, como parte de sus 
obligaciones asumidas por efecto de la suscripción de este instrumento, 
“enfoques específicos en sus políticas, planes y legislaciones sobre envejeci-
miento y vejez, en relación con la persona mayor en condición de vulnera-
bilidad y aquellas que son víctimas de discriminación múltiple, incluidas las 
mujeres, las personas con discapacidad, las personas de diversas orientacio-
nes sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las personas en 
situación de pobreza o marginación social, los afrodescendientes y las perso-
nas pertenecientes a pueblos indígenas, las personas sin hogar, las personas 
privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradicionales, las 
personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, lingüísticos, 
religiosos y rurales, entre otros”.
Son principios generales de la citada Convención interamericana: 
“a) La promoción y defensa de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de la persona mayor. 
b) La valorización de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribu-
ción al desarrollo. 
c)  La dignidad, independencia, protagonismo y autonomía de la persona 
mayor. 
d)  La igualdad y no discriminación. 
e)  La participación, integración e inclusión plena y efectiva en la sociedad. 
f )  El bienestar y cuidado. 
g)  La seguridad física, económica y social. 
h)  La autorrealización. 
i)  La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida. 
j) La solidaridad y fortalecimiento de la protección familiar y comunitaria. 
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k) El buen trato y la atención preferencial. 
l)  El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona 
mayor. 
m) El respeto y valorización de la diversidad cultural. 
n) La protección judicial efectiva.
o)  La responsabilidad del Estado y participación de la familia y de la comu-
nidad en la integración activa, plena y productiva de la persona mayor 
dentro de la sociedad, así como en su cuidado y atención, de acuerdo con 
su legislación interna” (artículo 3).
3. ANCIANIDAD y EjERCICIO DE DEREChOS 
 PERSONALÍSIMOS. PARTICULAR REFERENCIA 
 A LAS DECISIONES EN MATERIA DE SALUD
Tal como expresa el “Estudio temático sobre el ejercicio del derecho a la 
salud de las personas mayores realizado por el Relator Especial sobre el 
derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud 
física y mental” (ONU), el problema más importante que plantea el enve-
jecimiento mundial no es por sí el factor demográfico ni sus consecuen-
cias sociales, sino el garantizar el ejercicio de los derechos humanos de las 
personas mayores.29 Ello así, pues estas personas se enfrentan a severas 
dificultades empíricas, provenientes de patrones ideológicos y mode-
los mentales de fuerte contenido sociológico, a la hora del ejercicio de 
la mayor parte de los derechos derivados de su autonomía personal; así, 
puede pensarse en el ejercicio de derechos personalísimos, tales como 
el derecho a contraer matrimonio, a vivir en familia y definir el lugar de 
residencia;30 a elegir las relaciones personales que se desean mantener o 
no,31 a la toma de decisiones informadas y participadas32 en el campo de la 
salud, la disposición de los bienes post mortem33 y el destino del cuerpo, a 
la redacción de estipulaciones previsoras de la futura incapacidad, entre 
ellas, la autodesignación de persona de confianza para el ejercicio de la 
función de apoyo en dicha instancia.
29 Estudio temático del Relator Especial de ONU, cit. 
30 Ver Trib Flia, No. 1, MDP 11/5/11 y 26/8/11, ídem, 19/9/08, inéditos.
31 Ver CNCIV Sala J, 28/06/2011, inédito.
32 La concepción actual avanza más allá de un consentimiento informado, mediante la 
necesaria activa participación del paciente en el proceso de atención. aizenberg, Marisa, 
“Los derechos del paciente: Análisis de la Ley No. 26.529”, Revista de CEDIQUIFA, disponi-
ble en www.cedi.org.ar
33 Ver CNCiv sala F, 16-5-2007, sala D 15-2-83; no obstante, la vulnerabilidad a que se ven 
expuestos los ancianos exige valorar prudentemente los actos realizados. 
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La doctrina especializada señala la necesidad de reconocer en favor de 
las personas ancianas al menos tres tipos de derechos fundamentales a la 
hora de su intervención en el espacio sanitario: derechos de autonomía, 
de participación y de prestación.34 Cada uno de ellos debe contemplar, a 
su vez, el diseño y la eficacia de herramientas jurídicas favorecedoras de 
la promoción y protección de la persona y sus derechos.
La Convención interamericana ya referida consagra en forma expresa 
el derecho de las personas mayores a su autonomía en su artículo 7: 
“Derecho a la independencia y a la autonomía. Los Estados Partes en la pre-
sente Convención reconocen el derecho de la persona mayor a tomar deci-
siones, a la definición de su plan de vida, a desarrollar una vida autónoma e 
independiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condi-
ciones y a disponer de mecanismos para poder ejercer sus derechos. 
”Los Estados Partes adoptarán programas, políticas o acciones para 
facilitar y promover el pleno  goce de estos derechos por la persona 
mayor, propiciando su autorrealización, el fortalecimiento de todas las 
familias, de sus lazos familiares y sociales, y de sus relaciones afectivas. En 
especial, asegurarán: 
a)  El respeto a la autonomía de la persona mayor en la toma de sus decisio-
nes, así como a su independencia en la realización de sus actos. 
b)  Que la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su lugar de residen-
cia y dónde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demás, y 
no se vea obligada a vivir con arreglo a un sistema de vida específico.
c)  Que la persona mayor tenga acceso progresivamente a una variedad de 
servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo 
de la comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para 
facilitar su existencia y su inclusión en la comunidad, y para evitar su ais-
lamiento o separación de ésta”.
Sin embargo, en los ámbitos sanitarios las personas de edad encuen-
tran severos obstáculos a la hora del reconocimiento de su autonomía 
personal, en especial en punto al respeto de sus derechos de autode-
terminación, a la información, a la prestación del consentimiento libre e 
informado; y ello no solo en las instancias vitales de atención de salud 
sino asimismo en los momentos próximos a la muerte. 
No dudamos en afirmar que la violación, harto frecuente, que los 
adultos sufren respecto al ejercicio de estos derechos importa verdade-
ros supuestos de maltrato sanitario. baste pensar cuán frecuentemente 
las personas ancianas son reemplazadas por sus familiares ante el equipo 
34 DaboVe, M. Isolina, “Informe referido al derecho de la ancianidad en el bicentenario 
argentino (1810-2010)”. Investigación y docencia.
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médico, no solo al momento de brindar el consentimiento informado 
en relación con prácticas médicas, tratamientos o terapéuticas, sino, asi-
mismo, respecto al inicial derecho de información sanitaria; puede afir-
marse que la persona mayor muchas veces no es considerada sujeto de 
diálogo sanitario. 
Estas situaciones de maltrato sanitario incluyen igualmente la mayor 
exposición a recibir tratamiento y atención sin su consentimiento;35 se 
abusa de las personas de edad por la ignorancia que se considera pade-
cen, por su fragilidad física o mental, por la confusión e identificación del 
concepto de vulnerabilidad con los de minusvalía, inhabilidad e incapaci-
dad; así, en pos de la “atención en la enfermedad” del adulto mayor se vul-
neran los principios de igualdad, no discriminación y se obtura su derecho 
a la participación personal en los procesos de toma de decisiones.36
Esta situación adquiere perfiles más gravosos, cuando se repara en 
que el paciente mayor, por su propia condición y su morbimortalidad, es 
el principal consumidor de recursos sociosanitarios y principal usuario de 
los servicios de atención primaria. Las políticas sanitarias deberían enton-
ces orientarse a la aplicación de programas para satisfacer las demandas 
derivadas del proceso de envejecimiento.37
La Observación general No. 14 del Comité de Derechos Económicos y 
Sociales –DESC–38 describe las obligaciones jurídicas de los Estados en la 
materia: respetar el derecho a la salud de la persona, proteger este dere-
cho y garantizar su ejercicio. La primera exigencia es insistentemente vio-
lada ante los pacientes de edad. Según la Observación general, el derecho 
a la salud entraña libertades y derechos; las libertades apuntan a garan-
tizar la posibilidad de poder tomar decisiones independientes sobre la 
propia salud; los segundos refieren a las obligaciones positivas del Estado 
—atención primaria y protección social.
Por su parte, el derecho a la salud de los ancianos resulta vulnerabi-
lizado no solo en la atención primaria de salud, sino también respecto 
a los cuidados paliativos y la toma de decisiones personales sobre el 
35 La información sobre las cuestiones relacionadas con la salud ha de ser disponible sobre 
bases no discriminatorias, accesible de acuerdo con las necesidades de comunicación 
particulares de la persona (incluidas las circunstancias especiales físicas o culturales) 
que ha de otorgar el consentimiento. Ver “Informe del Relator Especial a la AGONU 
A/64/272”, cit., párr. 9 y 23.
36 Estudio temático del Relator Especial de las NU, cit. 
37 Ver Díaz Palarea, M. “Salud, envejecimiento y dependencia”, en Díaz Palarea y Santana 
Vega (coordinadores), Marco jurídico y social de las personas mayores y de las personas con 
discapacidad, 1ra. edición, Editorial Reus, España, 2008, pp. 9 y ss. 
38 Observación general No. 14, del Comité de derechos económicos sociales y culturales, 
“El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud” (E/C.12/2000/4, 11/8/2000).
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proceso de muerte.39 El derecho a morir con dignidad, que hace parte a 
la propia consideración del derecho a una vida digna, es peligrosamente 
desconsiderado en el caso de los adultos mayores;40 resulta un dato de la 
realidad las restricciones a las posibilidades de los ancianos de recibir cui-
dados paliativos y acceder a prestaciones de salud dirigidas a estos fines, 
muchas veces por ser consideradas costosas por las prestadoras de salud, 
inútiles o prescindibles frente a la condición etaria de la persona quien se 
encuentra sin duda más próxima por razones naturales de la instancia de 
muerte. Estas situaciones constituyen una clara discriminación por razón 
de edad,41 contraria a los derechos reconocidos a todas las personas en los 
instrumentos internacionales de derechos humanos. 
La Convención interamericana garantiza en favor de las personas de 
edad la toma de decisiones informadas relativas al modo de vivir —auto-
nomía y consentimiento informado— y de morir, como parte esencial del 
ejercicio de la libertad en el espacio sanitario y el respeto irrestricto a la 
autonomía personal y a la dignidad de la persona. En forma expresa exige 
el respeto al consentimiento informado de las personas de edad en los 
espacios de salud; así, su artículo 11 dispone: “Derecho a brindar consenti-
miento libre e informado en el ámbito de la salud. La persona mayor tiene el 
derecho irrenunciable a manifestar su consentimiento libre e informado en 
el ámbito de la salud. La negación de este derecho constituye una forma de 
vulneración de los derechos humanos de la persona mayor.
”Con la finalidad de garantizar el derecho de la persona mayor a mani-
festar su consentimiento informado de manera previa, voluntaria, libre y 
expresa, así como a ejercer su derecho de modificarlo o revocarlo, en rela-
ción con cualquier decisión, tratamiento, intervención o investigación, en el 
ámbito de la salud, los Estados Partes se comprometen a elaborar y aplicar 
mecanismos adecuados y eficaces para impedir abusos y fortalecer la capa-
cidad de la persona mayor de comprender plenamente las opciones de trata-
miento existentes, sus riesgos y beneficios. 
”Dichos mecanismos deberán asegurar que la información que se brinde 
sea adecuada, clara y oportuna, disponible sobre bases no discriminatorias, 
de forma accesible y presentada de manera comprensible de acuerdo con la 
identidad cultural, nivel educativo y necesidades de comunicación de la per-
sona mayor.
39 Taiana De branDi, Nelly y Maritel branDi Taiana, “La modificación de la Ley No.v26.529”, 
Suplemento Especial Identidad de Género y Muerte Digna, Dir. Graciela Medina, LL, p. 137. 
40 Incluye las decisiones sobre el acceso a alivio del dolor y otras intervenciones necesa-
rias, el lugar de la muerte y la posibilidad de rechazar un tratamiento destinado a pro-
longar la vida cuando no lo desee el adulto mayor, permitiéndole morir con dignidad.
41 E/C.12/2000/4, párr. 25.
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”Las instituciones públicas o privadas y los profesionales de la salud no 
podrán administrar ningún tratamiento, intervención o investigación de 
carácter médico o quirúrgico sin el consentimiento informado de la persona 
mayor. 
”En los casos de emergencia médica que pongan en riesgo la vida y cuando 
no resulte posible obtener el consentimiento informado, se podrán aplicar las 
excepciones establecidas de conformidad con la legislación nacional. 
”La persona mayor tiene derecho a aceptar, negarse a recibir o interrum-
pir voluntariamente tratamientos médicos o quirúrgicos, incluidos los de la 
medicina tradicional, alternativa y complementaria, investigación, experi-
mentos médicos o científicos, ya sean de carácter físico o psíquico, y a recibir 
información clara y oportuna sobre las posibles consecuencias y los riesgos 
de dicha decisión. 
”Los Estados Partes establecerán también un proceso a través del cual la 
persona mayor pueda manifestar de manera expresa su voluntad anticipada 
e instrucciones respecto de las intervenciones en materia de atención de la 
salud, incluidos los cuidados paliativos. En estos casos, esta voluntad anti-
cipada podrá ser expresada, modificada o ampliada en cualquier momento 
solo por la persona mayor, a través de instrumentos jurídicamente vinculan-
tes, de conformidad con la legislación nacional”. 
En el caso del Derecho argentino, el respeto de estas normas importa 
hacer aplicativas las exigencias en materia de derechos sanitarios previs-
tos en la ley de Derechos del paciente en su relación con los profesionales 
de la salud, Ley No. 26.529, modificada por Ley No. 26.742; en particular 
en el respeto a los derechos esenciales del paciente, como el derecho a 
la asistencia, al trato digno y respetuoso, a la intimidad, confidencialidad, 
autonomía, información sanitaria e interconsulta médica (artículos 2, 3, 
Ley No. 26.529), el derecho al consentimiento informado (artículos 5, 6 
y 7, Ley cit., y artículo 5, dec. 1989, artículo 59 Código Civil y Comercial 
de la Nación); el derecho al dictado de directivas anticipadas (artículo 11 
y concs., Ley No. 26.529, conf. Ley No. 26.742, artículo 60 Código Civil y 
Comercial de la Nación), incluyendo el derecho a recibir cuidados palia-
tivos en el proceso sanitario del final de la vida; asimismo, corresponde 
considerar las disposiciones del Código Civil y Comercial que consagran 
la  inviolabilidad de la persona humana (artículo 51), tutelan su digni-
dad,  la prevención y reparación del daño a la misma y a los derechos 
personalísimos (artículo 52), consagran en forma expresa el derecho al 
consentimiento informado, en especial para el supuesto de experimenta-
ciones médicas (de consideración particular frente a personas integrantes 
de grupos vulnerables). 
En relación con el dictado de directivas anticipadas para el momento 
de muerte, así como con estipulaciones sobre la futura incapacidad 
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(artículo 60 del Código Civil y Comercial de la Nación y artículo 11 de la 
Ley No. 26.529), ellas solo están subordinadas a la condición de capacidad 
y al discernimiento en el momento de otorgamiento del acto, razón por 
la que corresponde admitir su dictado aun en los inicios de la ancianidad, 
si se conserva dicha aptitud o competencia en relación con el acto. Estas 
previsiones resultan sumamente valiosas frente a la situación de las per-
sonas de edad, considerando el progreso de las patologías —v.gr., enfer-
medades neurodegenerativas— que paulatinamente irán mermando la 
aptitud y discernimiento de la persona, quien mientras las conserve podrá 
entonces diseñar su propia protección en el ámbito personal y patrimo-
nial, por intermedio de su red de confianza y apoyos.
Finalmente, y en el marco de las líneas generales de garantía del 
derecho a la salud no solo como derecho personalísimo, sino asimismo 
derecho social, la Convención interamericana, en su artículo 19, dispone: 
“Derecho a la salud. La persona mayor tiene derecho a su salud física y men-
tal, sin ningún tipo de discriminación. 
”Los Estados Partes deberán diseñar e implementar políticas públicas 
intersectoriales de salud orientadas a una atención integral que incluya la 
promoción de la salud, la prevención y la atención de la enfermedad en todas 
las etapas, y la rehabilitación y los cuidados paliativos de la persona mayor 
a fin de propiciar el disfrute del más alto nivel de bienestar, físico, mental y 
social. Para hacer efectivo este derecho, los Estados Partes se comprometen a 
tomar las siguientes medidas: 
a) Asegurar la atención preferencial y el acceso universal, equitativo y opor-
tuno en los servicios integrales de salud de calidad basados en la atención 
primaria, y aprovechar la medicina tradicional, alternativa y comple-
mentaria, de conformidad con la legislación nacional y con los usos y 
costumbres. 
b)  Formular, implementar, fortalecer y evaluar políticas públicas, planes y 
estrategias para fomentar un envejecimiento activo y saludable. 
c)  Fomentar políticas públicas sobre salud sexual y reproductiva de la per-
sona mayor. 
d)  Fomentar, cuando corresponda, la cooperación internacional en cuanto 
al diseño de políticas públicas, planes, estrategias y legislación, y el inter-
cambio de capacidades y recursos para ejecutar planes de salud para la 
persona mayor y su proceso de envejecimiento. 
e)  Fortalecer las acciones de prevención a través de las autoridades de salud 
y la prevención de enfermedades, incluyendo la realización de cursos de 
educación, el conocimiento de las patologías y opinión informada de la 
persona mayor en el tratamiento de enfermedades crónicas y otros pro-
blemas de salud. 
Discapacidad.indd   68 25/04/2017   19:23:08
69
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
f )  Garantizar el acceso a beneficios y servicios de salud asequibles y de cali-
dad para la persona mayor con enfermedades no transmisibles y transmi-
sibles, incluidas aquellas por transmisión sexual. 
g)  Fortalecer la implementación de políticas públicas orientadas a mejorar 
el estado nutricional de la persona mayor. 
h)  Promover el desarrollo de servicios socio-sanitarios integrados especiali-
zados para atender a la persona mayor con enfermedades que generan 
dependencia, incluidas las crónico-degenerativas, las demencias y la 
enfermedad de Alzheimer. 
i)  Fortalecer las capacidades de los trabajadores de los servicios de salud, 
sociales y socio-sanitarios integrados y de otros actores, en relación con 
la atención de la persona mayor, teniendo en consideración los principios 
contenidos en la presente Convención. 
j)  Promover y fortalecer la investigación y la formación académica pro-
fesional y técnica especializada en geriatría, gerontología y cuidados 
paliativos. 
k)  Formular, adecuar e implementar, según la legislación vigente en cada 
país, políticas referidas a la capacitación y aplicación de la medicina tradi-
cional, alternativa y complementaria, en relación con la atención integral 
de la persona mayor. 
l)  Promover las medidas necesarias para que los servicios de cuidados palia-
tivos estén disponibles y accesibles para la persona mayor, así como para 
apoyar a sus familias. 
m)  Garantizar a la persona mayor la disponibilidad y el acceso a los medica-
mentos reconocidos como esenciales por la Organización Mundial de la 
Salud, incluyendo los fiscalizados necesarios para los cuidados paliativos. 
n)  Garantizar a la persona mayor el acceso a la información contenida en 
sus expedientes personales, sean físicos o digitales. 
o)  Promover y garantizar progresivamente, y de acuerdo con sus capacida-
des, el acompañamiento y la capacitación a personas que ejerzan tareas 
de cuidado de la persona mayor, incluyendo familiares, con el fin de pro-
curar su salud y bienestar”.
4. EL EjERCICIO DE LA CAPACIDAD jURÍDICA  
 POR LAS PERSONAS DE EDAD
Tal como expresáramos al inicio de estas líneas, las calificaciones y 
estigmatizaciones sociales tejidas en torno a los conceptos e ideas de 
minusvalía, dependencia y debilidad de las personas mayores terminan 
traduciéndose en el despliegue de las prácticas e intervenciones estata-
les, en presunciones de incapacidad. 
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Sin embargo, el abordaje de la situación jurídica de las personas de 
edad debe descartar la pretendida sinonimia entre los términos ancia-
nidad e incapacidad —o restricción de su capacidad—; por el contrario, 
debe asentar en un modelo de promoción de derechos fundamentales, 
dentro del cual la injerencia estatal, en caso que así corresponda, sea 
implementada a través de medidas de acción positiva,42 promotoras de 
la toma de decisiones personales en el marco del derecho fundamental 
de autonomía.
En este sentido, la Convención interamericana asegura en forma 
expresa el derecho a la capacidad jurídica de las personas mayores, sin 
discriminación, y en igualdad de condiciones con las demás personas; 
asumiendo muchas de las conceptualizaciones y especificaciones brin-
dadas anteriormente en el ámbito de Naciones Unidas, en favor de otro 
colectivo vulnerable, como son las personas con discapacidad; en el caso, 
a través de la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las 
personas con discapacidad. 
Así, el artículo 30 de la Convención interamericana dispone: “Igual reco-
nocimiento como persona ante la ley. Los Estados Partes reafirman que la 
persona mayor tiene derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica. 
”Los Estados Partes reconocerán que la persona mayor tiene capacidad 
jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de 
la vida. 
”Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar 
acceso a la persona mayor al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su 
capacidad jurídica. 
”Los Estados Partes asegurarán que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad jurídica se proporcionen salvaguardias adecuadas y 
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacio-
nal en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurarán que las 
medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, 
la voluntad y las preferencias de la persona mayor, que no haya conflicto de 
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las 
circunstancias de la persona mayor, que se apliquen en el plazo más corto 
posible y que estén sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad 
o un órgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguar-
dias serán proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los dere-
chos e intereses de la persona mayor. 
42 V.gr., en materia de asistencia residencial, económica, previsional, social, créditos para 
reacondicionamiento de la vivienda, acorde con las limitaciones emergentes, asistencia 
en salud. 
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”Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente artículo, los Estados Partes 
tomarán todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar 
el derecho de la persona mayor, en igualdad de condiciones con las demás, 
a ser propietaria y heredar bienes, controlar sus propios asuntos económicos 
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipote-
cas y otras modalidades de crédito financiero, y velarán por que la persona 
mayor no sea privada de sus bienes de manera arbitraria”.
En este aspecto puede observarse cómo la Convención interamericana 
adopta o incorpora la línea y perspectiva del artículo 12 de la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad, en tanto colectivo 
que sufre y ha sufrido similares discriminaciones por razón de su condi-
ción personal.
El respeto de la dignidad y del ejercicio de la capacidad jurídica, como 
derecho humano autónomo derivado del derecho marco de dignidad, 
exige validar la autodeterminación de la persona adulta mayor en todas 
las vertientes o facetas que traducen el respeto a su condición de sujeto 
moral, a su personalidad jurídica y al derecho humano a la capacidad 
jurídica. El respeto a la dignidad se traduce en procurar el mayor grado 
de validación de las decisiones autorreferenciales de la persona, en las 
diversas áreas que conforman la vida cotidiana de la persona de edad; 
así, el respeto a las libres elecciones en relación con el lugar de residencia; 
con las personas con quienes desea vincularse y con quienes en cambio 
no; el derecho a mantener relaciones interpersonales, al esparcimiento 
y a la recreación; el derecho a administrar y disponer de sus ingresos y 
bienes, sin perjuicio de la eventual necesidad de contar con apoyos para 
asistir esta toma de decisiones; el derecho a disponer de sus bienes para 
después de su muerte; el derecho a designar quién o quiénes desea sean 
reconocidas como sus figuras de apoyo, incluso desde la perspectiva judi-
cial, esto como apoyos formales para la asistencia al ejercicio de la capa-
cidad jurídica (arg. artículo 12 de Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad); el derecho a ser considerado sujeto activo 
de diálogo sanitario y a promover la gestión de sus propias decisiones, 
sin perjuicio de favorecer la participación de los familiares o personas de 
confianza o allegados del paciente, según este requiera, así como los pro-
fesionales de la salud estimen necesario; el derecho a recibir información 
adecuada, brindada en términos claros, precisos, adaptables a su apti-
tud de entendimiento, y a requerir todas las explicaciones que solicite; el 
derecho a acceder a mecanismos de apoyo sanitario y a exigir el diseño 
de ajustes razonables en los espacios sanitarios, que favorezcan el ejer-
cicio de sus derechos en igualdad de condiciones con los demás y con 
el fin de evitar la discriminación por motivos de edad; el derecho a que 
se respete la exigencia central al derecho sanitario del consentimiento 
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informado para actos médicos y decisiones en salud, procurando los 
ajustes razonables que resulten necesarios para favorecer en la mayor 
medida posible la prestación personal de dicho diseño, en caso de ser 
necesario la integración con los apoyos de confianza de la persona y en 
caso que esta se encuentre imposibilitada de prestarlo al momento de la 
atención médica, el derecho a que se respeten las directivas anticipadas 
que hubiere expresado o exprese respecto a quien resultará la persona 
habilitada para traducir frente a los profesionales médicos la voluntad de 
la persona mayor, conforme su propia narrativa de vida; el derecho a reci-
bir cuidados paliativos en las instancias finales de la atención de la salud y 
finalmente, el derecho a morir con dignidad.
5. PALAbRAS FINALES
Del mismo modo que se ha luchado por la superación de un modelo pro-
teccionista y descalificador en relación con las aptitudes y ejercicio de 
derechos por niños y adolescentes, dando paso a la consagración de la 
doctrina de la protección integral de derechos en reemplazo de la visión 
que concebía al niño como un sujeto de protección estatal, el arribo a la 
instancia de final de la vida nos ubica frente a similar imperativo ético de 
pronunciarnos en relación con el reconocimiento que como sociedad 
estamos dispuestos a formular para asegurar el reconocimiento  de la 
dignidad y de la condición de sujeto de derecho de las personas de edad. 
Así como durante la instancia inicial de vida, la menor edad, el 
Derecho promueve el desarrollo de una autonomía progresiva en niños, 
niñas y adolescentes, la contraria y paulatina regresividad de esta auto-
nomía en las últimas etapas vitales, conforme con los diversos grados 
de avance de las disfunciones provocadas por los estadios fisiológicos 
propios de la ancianidad, debe respetar también esta progresividad, 
diseñando, mediante la implementación de necesarios ajustes razona-
bles, respuestas acordes con el mayor grado de respeto posible de dicha 
autonomía. 
Entendemos que resulta una garantía a la indemnidad y protección 
de derechos de las personas de edad la inexistencia de una categoría jurí-
dica tradicional diseñada para el colectivo de las personas mayores; esta 
posición asegura la no discriminación por razón de edad y defiende la 
posibilidad de ejercicio de derechos en igualdad de condiciones con los 
demás. El punto de foco, en cambio, consiste en establecer un cuidadoso 
equilibrio entre la sobreprotección (de quienes se considera incapaces 
o minusválidos) y la desprotección (con ausencia de medidas de apoyo 
y salvaguardas adecuadas para la protección patrimonial o personal). 
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Insistimos, por ello, en la noción equilibrante de vulnerabilidad,43 que per-
mite la inclusión particular, caso a caso, observando la individualidad de 
cada una de las personas que componen este colectivo vulnerabilizado.
Los espacios normativos deben integrarse con la valoración ético-
axiológica, que en el caso reclama la necesidad de especificación de los 
principios universales de derechos humanos aplicables a todas las perso-
nas, proponiendo criterios de diferenciación o discriminación positiva en 
los ámbitos jurídico, sanitario, político, social y comunitario. Esta especi-
ficación posibilita, mediante la implementación de ajustes razonables, la 
flexibilidad de las respuestas jurídicas, acorde con el imperativo de razo-
nabilidad y proporcionalidad de las graduaciones a los diversos mecanis-
mos de asistencia que un Estado democrático debe diseñar en tutela de 
los derechos fundamentales de sus ciudadanos, en especial, de aquellos 
que se encuentran en situación de vulnerabilidad.44 
43 Confr. “100 Reglas de brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en situación de 
vulnerabilidad”. 
44 ramoS chaParro, La persona y su capacidad civil, Tecnos, Madrid 1995, p. 163.
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1. PALAbRAS PREVIAS
El presente trabajo, cuyo título anticipa la temática, se encuentra estruc-
turado en dos partes. La primera abarca una apretada síntesis del marco 
teórico y normativo. La segunda, a la que dedicaré mayor espacio, con-
tiene una compulsa sobre diversos pronunciamientos judiciales relati-
vos a la materia en tratamiento, lo que me permitirá —preliminarmente, 
atendiendo a que se trata de una muestra muy pequeña— establecer en 
términos cualitativos cuáles son las problemáticas que se plantean en la 
justicia y en todo caso cómo se resuelven.
Delimitado el punto, y a modo de introito, es dable resaltar que al ana-
lizarse el sistema internacional de derechos humanos relativo a la discapa-
cidad, muchas eran las críticas que subrayaban una carencia, consistente 
en que las personas con discapacidad (en adelante, PCD) no contaran 
1 Este trabajo es una version actualizada del artículo que, con igual titulo, fue publicado 
en Otilia del Carmen Zito Fontan, (coordinadora), Hacia un nuevo concepto de capacidad 
jurídica, Editorial Ad-hoc, buenos Aires, 2014. 
2 Abogada, Defensora Pública Curadora. Docente de posgrado en la Universidad de 
buenos Aires y en otras universidades del país.
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—al igual que otros colectivos— con un instrumento jurídicamente 
vinculante ni con un comité que velara por la protección de sus derechos 
de manera expresa. Pese a no desconocer que estas eran destinatarias de 
la misma protección reconocida por los Tratados de Derechos humanos, 
en muchos casos, dichas normas no se aplicaban, o se aplicaban de 
manera desventajosa para este grupo.3
Esta progresiva preocupación por las diferencias de que eran objeto 
las PCD —totalmente intolerables a la luz del derecho internacional de 
los derechos humanos— llevó a las Naciones Unidas a elaborar variados 
informes que pusieron en evidencia que el colectivo formado por las PCD 
era “invisible” en el marco de los derechos humanos de la ONU.4
Respaldándose en dichos informes se concluyó en que era necesario 
un nuevo Tratado, específico sobre discapacidad, que vendría a ampliar 
—aunque no a reemplazar, sino a reforzar— el sistema existente.5 
Luego de 4 años de arduo trabajo, esta deuda fue saldada el 13 de 
diciembre de 2006, cuando la Asamblea de las Naciones Unidas aprobó 
la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad6 (en 
adelante, Convención o CDPD), cuyo eje radica en promover, proteger y 
asegurar el goce pleno y en igualdad de condiciones, de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales de todas las PCD y el respeto 
de su dignidad inherente (artículo 1). En suma, la CDPD se enmarca en 
el modelo social de discapacidad, por el cual acepta que no son las limi-
taciones individuales las raíces del problema, sino las limitaciones de la 
propia sociedad para prestar servicios apropiados y asegurar adecuada-
mente que las necesidades de las personas con discapacidad sean teni-
das en cuenta dentro de la organización social.7 En ese sendero, las PCD 
deben ser tratadas como sujetos de derechos. Para cumplir tal cometido, 
la Convención enuncia como principios generales: “a) El respeto de la dig-
nidad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las 
propias decisiones, y la independencia de las personas; b) La no discrimina-
ción; c) La participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad; d) El 
respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad 
como parte de la diversidad y la condición humanas; e) La igualdad de 
3 PalacioS, A., El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en la 
Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 1ra. edición, 
Ediciones Cinca, Madrid, 2008, p. 237.
4 Cabra De luna, m. a.; F. bariFFi; a. PalacioS (coordinadores), Derechos Humanos de las 
Personas con Discapacidad: la Convención Internacional de las Naciones Unidas, Editorial 
Universitaria Ramón Areces, 2007, España, pp. 62-63.
5 PalacioS, A., El modelo social de discapacidad…, cit., p. 238.
6 Aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 13/12/2006, aprobada por Ley 26.378 
(b.O. 09/06/2008) y ratificada el 02/09/2008.
7 PalacioS, A., El modelo social de discapacidad…, cit., pp. 102-103.
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oportunidades; f ) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; 
h) El respeto a la evolución de las facultades de los niños y las niñas con disca-
pacidad y de su derecho a preservar su identidad” (artículo 3). 
Si bien la Convención no define a las PCD, explicita que se encuen-
tran incluidas, entre otras, “aquellas que tengan deficiencias físicas, menta-
les, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas 
barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en 
igualdad de condiciones con las demás”. Por decirlo de otro modo, la CDPD 
da un giro copernicano y en lugar de acentuar el impedimento o el déficit 
se concentra en puntualizar que es la interacción con las barreras físicas, 
actitudinales y simbólicas —creadas, construidas, toleradas, aceptadas y 
perpetuadas por la misma sociedad— lo que impide a las personas con 
discapacidad participar plena y efectivamente en igualdad de condicio-
nes con los demás.8
2. APROxIMACIÓN CONCEPTUAL y MARCO  
 NORMATIVO INTERNACIONAL y NACIONAL
2.1. Educación
Previo a todo, es menester abordar el concepto de educación, en sentido 
extenso. La misma, nos recuerda blanco, citando a agulla, consiste en 
un proceso de aprendizaje dado por la comunicación de determinados 
contenidos culturales en función de un fin.9 Y, en tanto proceso, nos per-
mite aproximarnos a la calidad de vida, valores individuales y sociales y al 
mercado laboral.10 Por tanto, envuelve diversos tipos y grados, y alcanza 
al acceso a la enseñanza y a su debido nivel y calidad, así como, también, 
a las condiciones en que se da.11 
En la República Argentina, la educación estuvo presente en el texto 
de la Constitución de 1853/60 como un derecho personal y como 
 8 brogna, P., “Posición de discapacidad, los aportes de la Convención”, https://archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2468/11.pdf, consultado el 13/11/2016.
 9 agulla, J. C., “La educación familiar en una sociedad en transición”, en Derecho de 
Familia, No. 3, Editorial Abeledo-Perrot, buenos Aires, 1990, pp. 53 y ss., cit. en blanco, L., 
“Educación inclusiva. Derechos de los padres y de los alumnos”, en Derecho de Familia, 
No. 54, Editorial Abeledo-Perrot, buenos Aires, 2012, pp. 69 y ss.
 10 gherSi, C. A., “Convención sobre derechos de las personas con discapacidad”, La 
Ley 2008-F, 1351.
11 Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseñanza, 
adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organización 
de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura. Entrada en vigor: 22 
de mayo de 1962. http://www2.ohchr.org/spanish/law/ensenanza.htm, consultada el 
3/09/2013.
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instrumento de formación ciudadana del que el Estado debía hacerse 
cargo.12 En ella, no solo se reconoció a todos los habitantes el derecho 
de enseñar y aprender —artículo 14—, sino que otorgó al Congreso la 
competencia para proveer lo conducente a la prosperidad del país, al ade-
lanto y bienestar de todas las provincias y al progreso de la ilustración, 
para lo cual debían dictarse planes de instrucción general y universitaria 
—inciso 17, artículo 67—13 (actual artículo 75, inciso 18).
Con la Constitución Nacional (en adelante, CN) —sancionada por la 
Convención Constituyente en el año 1994— además de dichos precep-
tos se añaden al artículo 75 como deberes del Congreso el de garantizar 
a los pueblos indígenas argentinos el derecho a una educación bilingüe e 
intercultural (inciso 17) y el de sancionar leyes de organización y de base 
de la educación que consoliden la unidad nacional respetando las parti-
cularidades provinciales y locales (inciso 19).
Conformando el bloque de constitucionalidad federal en diversos ins-
trumentos internacionales incorporados a ella (artículo 75, inciso 22)14 
también se reconoce el derecho a la educación.
A nivel local, la Constitución de la Ciudad Autónoma de buenos Aires, 
le dedica el artículo 23, mediante el cual la “Ciudad reconoce y garantiza 
un sistema educativo inspirado en los principios de la libertad, la ética y la 
solidaridad, tendiente a un desarrollo integral de la persona en una socie-
dad justa y democrática. Asegura la igualdad de oportunidades y posibilida-
des para el acceso, permanencia, reinserción y egreso del sistema educativo. 
Respeta el derecho individual de los educandos, de los padres o tutores, a la 
elección de la orientación educativa según sus convicciones y preferencias. 
Promueve el más alto nivel de calidad de la enseñanza y asegura políticas 
sociales complementarias que posibiliten el efectivo ejercicio de aquellos 
derechos”, a su vez que afirma categóricamente que “la educación tiene un 
carácter esencialmente nacional con especial referencia a la Ciudad, favore-
ciendo la integración con otras culturas”.
12 gelli, M. A., Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, p. 110, La Ley, 
buenos Aires, 2003, cit. en Dolabjian, Diego A., El más alto nivel de calidad de la enseñanza 
en el Derecho Constitucional, La Ley, 2007-E, 465.
13 Dolabjian, D. A., El más alto nivel de calidad de la enseñanza en el Derecho Constitucional, La 
Ley, 2007-E, 465.
14 Declaración Universal de Derechos humanos, artículo 26; Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del hombre, artículo 12; Pacto Internacional de Derechos 
Sociales, Económicos y Culturales, artículos 13 y 14; Convención Americana sobre 
Derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica), artículo 26; Convención sobre los 
Derechos del Niño, artículos 23, 28 y 29 y Convención Interamericana para la Eliminación 
de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad, artículo 2, 
entre otros.
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La Constitución de la provincia de buenos Aires consagra en su 
artículo  36 un inciso especial para las personas con discapacidad, dis-
poniendo que “Toda persona discapacitada tiene derecho a la protección 
integral del Estado. La Provincia garantizará la rehabilitación, educación y 
capacitación en establecimientos especiales; tendiendo a la equiparación 
promoverá su inserción social, laboral y la toma de conciencia respecto de los 
deberes de solidaridad sobre discapacitados” (inciso 5).
En el Derecho interno, a nivel nacional, se halla regulado en la Ley de 
Educación No. 26.206.15 La mentada ley, categóricamente, expresa que la 
educación y el conocimiento son un bien público y un derecho, personal 
y social, garantizados por el Estado (artículo 2).
Esta ley, en su artículo 4, nos introduce en el tema que nos ocupa al 
señalar que compete al Estado nacional, a las provincias y a la Ciudad 
Autónoma de buenos Aires la responsabilidad principal e indelegable 
de proporcionar una educación integral, permanente y de calidad para 
todos/as los/as habitantes de la Nación (el destaque en negrillas me 
pertenece).
La ley en cuestión, anterior a la CDPD, dedica varios preceptos a la edu-
cación especial (artículos 42 a 45). 
Centrándonos en la infancia, la Ley 26.06116 de Protección Integral de 
los Derechos de las niñas, los niños y los adolescentes (NNyA), en lo que 
respecta al derecho a la educación, luego de impartir en el artículo 15 los 
parámetros generales para el acceso a la educación de todas las NNyA, en 
su último párrafo, dispone que “Las niñas, niños y adolescentes con capa-
cidades especiales tienen todos los derechos y garantías consagrados y reco-
nocidos por esta ley, además de los inherentes a su condición específica. Los 
Organismos del Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles el pleno 
desarrollo de su personalidad hasta el máximo de sus potencialidades, así 
como el goce de una vida plena y digna”.
A modo de cierre de este apartado, no es posible omitir a la Ley de 
Sistema de Prestaciones básicas de Atención Integral a favor de las 
Personas con Discapacidad, No. 24.901,17 a través de la cual se instituye 
un sistema de prestaciones básicas de atención integral a favor de las 
PCD, que contempla acciones de prevención, asistencia, promoción y 
protección, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus nece-
sidades y requerimientos (artículo 1). Para acceder a las prestaciones que 
enuncia la norma —y que en este trabajo revisten particular importancia 
15 Sanc. 14/12/2006; promulgada el 27/12/2006; publicada el 28/12/2006.
16 Sanc. 28/9/2005; promulgada de hecho el 21/10/2005; publicada el 26/10/2005.
17 Sanc. 05/11/1997; promulgada el 02/12/1997; publicada el 05/12/1997.
Discapacidad.indd   78 25/04/2017   19:23:08
79
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
las prestaciones de rehabilitación,18 las prestaciones terapéuticas edu-
cativas19 y las prestaciones educativas20— las PCD deben contar con un 
Certificado Único de Discapacidad, expedido por el Ministerio de Salud 
de la Nación o por las Autoridades provinciales respectivas.21 En el capí-
tulo V, titulado “Servicios Específicos”, menciona al solo efecto ilustrativo 
algunos de ellos (v.gr. estimulación temprana, educación inicial, educa-
ción general básica, formación laboral, Centro de Día, Centro Educativo 
Terapéutico, etcétera).
2.2. Educación inclusiva
Existe un sinfín de definiciones de educación inclusiva. Diré entonces, 
desde una perspectiva general, que es un proceso de fortalecimiento 
de la capacidad del sistema educativo para llegar a todo el alumnado, 
18 Artículo 15.- “… aquellas que mediante el desarrollo de un proceso continuo y coordinado 
de metodologías y técnicas específicas, instrumentado por un equipo multidisciplinario, tie-
nen por objeto la adquisición y/o restauración de aptitudes e intereses para que una persona 
con discapacidad, alcance el nivel psicofísico y social más adecuado para lograr su integra-
ción social; a través de la recuperación de todas o la mayor parte posible de las capacidades 
motoras, sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total o parcialmente por una o más 
afecciones, sean éstas de origen congénito o adquirido (traumáticas, neurológicas, reumáti-
cas, infecciosas, mixtas o de otra índole), utilizando para ello todos los recursos humanos y 
técnicos necesarios. En todos los casos se deberá brindar cobertura integral en rehabilitación, 
cualquiera fuere el tipo y grado de discapacidad, con los recursos humanos, metodologías y 
técnicas que fuere menester, y por el tiempo y las etapas que cada caso requiera”.
19 Artículo 16.- “Se entiende por prestaciones terapéuticas educativas, a aquellas que imple-
mentan acciones de atención tendientes a promover la restauración de conductas desajusta-
das, adquisición de adecuados niveles de autovalimiento e independencia, e incorporación 
de nuevos modelos de interacción, mediante el desarrollo coordinado de metodologías y 
técnicas de ámbito terapéutico-pedagógico y recreativo”.
20 Artículo 17.- “Se entiende por prestaciones educativas a aquellas que desarrollan acciones 
de enseñanza-aprendizaje mediante una programación sistemática específicamente dise-
ñada, para realizarlas en un período predeterminado e implementarlas según requerimien-
tos de cada tipo de discapacidad. Comprende escolaridad, en todos sus tipos, capacitación 
laboral, talleres de formación laboral y otros. Los programas que se desarrollen deberán 
estar inscriptos y supervisados por el organismo oficial competente que correspondiere”.
21 Ley No. 27269, de certificado único de discapacidad y cartilla de derechos, 
sanc. 10/08/2016; promulgada el 30/08/2016; publicada el 31/08/2016, que en su arti-
culado establece que al momento de entregar el Certificado Único de Discapacidad, la 
Junta evaluadora de la Comisión Nacional Asesora para la Integración de Personas con 
Discapacidad deberá también entregar a la PDC la cartilla de derechos, en cuyo conte-
nido deberá constar en forma sintética, clara y accesible sus derechos fundamentales 
conforme con la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y las 
leyes específicas vigentes en la materia, así como también los mecanismos para exigir 
su cumplimiento.
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pudiendo, por lo tanto, entenderse como una estrategia clave para alcan-
zar la educación para todos los estudiantes (EPT).22
Se encuentran dentro de los grupos excluidos o marginados de la edu-
cación, junto con las minorías religiosas, los niños indigentes, las minorías 
étnicas, los niños en situación de calle, el colectivo de los niños con disca-
pacidad en quienes centraremos nuestra atención.
El reconocimiento del derecho a la educación para todas las personas 
viene de larga data. En 1960, la Conferencia General de la UNESCO adoptó 
la Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de 
la enseñanza. A título ilustrativo, cabe mencionar a las Normas Uniformes 
sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, 
aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciem-
bre de 1993,23 a la Declaración de Salamanca24 (1994), promovida por el 
gobierno español y por la UNESCO, a la Convención Interamericana para 
la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas 
con Discapacidad25 (1999). Dedicado específicamente al niño mental 
o físicamente impedido, la CDN, en su artículo 23, enuncia, entre varios 
deberes de los Estados Partes, el de asegurar que el niño impedido tenga 
un acceso efectivo a la educación.
En 2006, el Comité de los Derechos del Niño aprobó la Observación 
General No. 9, titulada “Los derechos de los niños con discapacidad”,26 que, 
en su numeral 66, se ocupa de la educación inclusiva. Al año siguiente, la 
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó la resolución 61/106,27 
cuyo artículo 24, dedicado a la educación, establece entre otras cuestio-
nes, el deber de los Estados Partes de asegurar que “Las personas con disca-
pacidad no queden excluidas del sistema general de educación por motivos 
de discapacidad, y que los niños y las niñas con discapacidad no queden 
excluidos de la enseñanza primaria gratuita y obligatoria ni de la enseñanza 
secundaria por motivos de discapacidad”. Finalmente, en el marco de la 
Educación para Todos (EPT), tanto la Declaración de Jomtién (1990) como 
después la de Dakar (2000) reiteran el canon de que la educación es un 
derecho de todos y todas, sin excepción.28
22 Directrices sobre políticas de inclusión en la educación, UNESCO 2009, http://unesdoc.




26 Convención sobre los Derechos del Niño, Comité de los Derechos del Niño, CRC/C/GC/9, 
Ginebra 27 de febrero de 2007.
27 www.un.org/esa/socdev/enable/documents/ares61106s.doc
28 Derecho a la Educación de las personas con discapacidad en América Latina y el Caribe, 
Informe para la Comisión Interamericana de Derechos humanos, Noviembre 2009, 
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Tratándose de los estudiantes con discapacidad, su inclusión en las 
escuelas regulares confiere importantes ventajas psicológicas, atiende 
mucho más las necesidades intelectuales y, especialmente, sociales y 
emocionales, mediante una interacción regular y natural con un grupo 
diverso de estudiantes, además de ser una de las mejores maneras de 
luchar contra estereotipos y de motivar la conciencia sobre las capacida-
des de las personas con deficiencia. No obstante, todavía se encuentra 
muy instalado el paradigma de la “educación especial”, que conlleva a la 
formulación de dos sistemas educativos separados: uno para las personas 
con discapacidad, que a menudo se conoce como “escuelas especiales” y 
otro el de las escuelas “regulares” para los demás. Este paradigma tiene por 
fundamento el convencimiento de que las personas con discapacidad no 
pueden educarse y constituyen una carga para el sistema de enseñanza 
regular. Por otro lado, en las escuelas regulares, frecuentemente, existe 
una renuencia a incluir a los estudiantes con discapacidad y entonces ter-
minan por expulsar a los estudiantes a los cuales resulta difícil educar.29
Estas son algunas de las causas por las que resulta tan dificultoso que-
brar el binomio escuela común/escuela especial, ya que se partía de la 
idea de que las personas “anormales” o “especiales” debían tener o estar 
en escuelas especiales, pues no podían manejarse en el sistema educativo 
común. Ello, “por supuesto”, tenía —desde el discurso— como basamento 
“protegerlos de la ruda realidad”, cuando en verdad la motivación estaba 
relacionada con necesidades de la sociedad de control y de poder.30
Insistiendo sobre la temática, adhiero a la premisa que debemos 
superar el sistema paralelo de educación y considerar que todo alumno 
es parte de un único sistema educativo, teniendo presente que la sim-
ple integración, o colocación física del alumno con discapacidad en una 
escuela común, no asegura una adecuada atención a la diversidad sin dis-
criminación y en igualdad de oportunidades. En este sentido, se ha dicho 
que hay que remarcar las diferencias existentes entre integración e inclu-
sión. Así, la integración estaría caracterizada por pedir concesiones a los 
sistemas, conseguir una inserción parcial y condicionada, por una adap-
tación de las personas con discapacidad a las necesidades de los modelos 
que ya existen en la sociedad, que hace solamente ajustes, y por defender 




30 berSanelli, S. L., “Artículo 24 – Educación (CDPCD)”, en Convención sobre los Derechos de 
las Personas con Discapacidad (Ley 26.378) Comentada, Editorial Abeledo Perrot, buenos 
Aires, 2012, pp. 352 y ss.
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la inserción es total e incondicionada, exige rupturas en los sistemas; la 
sociedad busca la forma de adaptarse para atender las necesidades de 
todas las personas, tengan o no tengan discapacidad y defiende el dere-
cho de todas las personas, con y sin discapacidad.31
Por lo tanto, un sistema educativo inclusivo es aquel que, por encima 
de cualquier otra característica, prohíbe las prácticas discriminatorias, 
promueve la valoración de la diferencia, acoge la pluralidad y garantiza 
la igualdad de oportunidades. Pero además, toda vez que el derecho a la 
educación es un derecho indisponible para todas las personas y obligato-
rio en determinados niveles de enseñanza, se destaca que este canon se 
aplica de igual manera y sin distinción a las personas con discapacidad. 
Con fundamento en esta premisa surge el paradigma de la educación 
inclusiva, que explicita el derecho de las PCD de acceder y permanecer 
en el sistema regular de educación, el cual debe ser capaz de hacer ajus-
tes para responder a todos sus alumnos y alumnas. En fin, la educación 
inclusiva impulsa un cambio en el entendimiento de los desafíos educa-
tivos, dejando hacia atrás el paradigma centrado en el déficit de los y las 
estudiantes y su dificultad en aprender y adaptarse a la escuela, hacia un 
paradigma centrado en el potencial de los alumnos y alumnas, bien como 
los desafíos que tiene la escuela para adaptarse a ellos y enseñarles de la 
mejor manera posible.32
Lo desarrollado permite aseverar, sin duda alguna, que la educación 
inclusiva se encuentra inserta dentro del modelo social de discapacidad, 
en cuanto asume a la discapacidad como la resultante de la interacción 
con barreras debidas a la actitud y al entorno.
Ahora bien, ingresando a la CDPD, más allá de los principios generales 
consignados al comienzo, la misma trata —en forma minuciosa— a lo 
largo de todo su articulado de cada uno de los derechos de los que son 
acreedoras las PCD.
La Convención, ya desde el “Preámbulo”, reconoce la importancia, entre 
otros derechos, a la educación, a la información y a las comunicaciones.
En el cuerpo de la Convención, es el artículo 24 el que se ocupa, propia-
mente, sobre los derechos de las PCD a la educación, sin discriminación 
y sobre la base de la igualdad de oportunidades, para lo cual los Estados 
Partes asegurarán un sistema de educación inclusivo a todos los niveles, 
así como la enseñanza a lo largo de la vida “con miras a: a) Desarrollar ple-
namente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y 
31 PorraS, 2009:40, cit. en DáVila balSera, P.; L. naya garmenDia; A. lauzurika arronDo, “Las perso-
nas con discapacidad, el derecho a la educación y la Convención sobre los Derechos del 
Niño en América Latina”, Revista Latinoamericana de Inclusión Educativa, 4(2), pp. 97-117. 
http://www.rinace.net/rlei/numeros/vol4-num2/art5.pdf
32 Idem nota 27.
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reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales 
y la diversidad humana; b) Desarrollar al máximo la personalidad, los talen-
tos y la creatividad de las personas con discapacidad, así como sus aptitudes 
mentales y físicas; c) Hacer posible que las personas con discapacidad parti-
cipen de manera efectiva en una sociedad libre”. 
En orden a “hacer efectivo este derecho, los Estados Partes asegurarán 
que: a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema gene-
ral de educación por motivos de discapacidad, y que los niños y las niñas con 
discapacidad no queden excluidos de la enseñanza primaria gratuita y obli-
gatoria ni de la enseñanza secundaria por motivos de discapacidad; b) Las 
personas con discapacidad puedan acceder a una educación primaria y 
secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con 
las demás, en la comunidad en que vivan; c) Se hagan ajustes razonables en 
función de las necesidades individuales; d) Se preste el apoyo necesario a las 
personas con discapacidad, en el marco del sistema general de educación, 
para facilitar su formación efectiva; e) Se faciliten medidas de apoyo perso-
nalizadas y efectivas en entornos que fomenten al máximo el desarrollo aca-
démico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusión”. 
En el marco del derecho a la educación se incluye el enseñar habili-
dades para la vida y desarrollo social, a fin de propiciar su participación 
plena y en igualdad de condiciones en la educación y como miembros 
de la comunidad, incumbiendo a los Estados Partes adoptar las medidas 
pertinentes, entre ellas: “a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura 
alternativa, otros modos, medios y formatos de comunicación aumentativos 
o alternativos y habilidades de orientación y de movilidad, así como la tuto-
ría y el apoyo entre pares; b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de señas y 
la promoción de la identidad lingüística de las personas sordas; c) Asegurar 
que la educación de las personas, y en particular los niños y las niñas ciegos, 
sordos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios de 
comunicación más apropiados para cada persona y en entornos que permi-
tan alcanzar su máximo desarrollo académico y social”. 
Para efectivizar este derecho, “los Estados Partes adoptarán las medi-
das pertinentes para emplear a maestros, incluidos maestros con discapa-
cidad, que estén cualificados en lengua de señas o Braille y para formar a 
profesionales y personal que trabajen en todos los niveles educativos. Esa 
formación incluirá la toma de conciencia sobre la discapacidad y el uso de 
modos, medios y formatos de comunicación aumentativos y alternativos 
apropiados, y de técnicas y materiales educativos para apoyar a las perso-
nas con discapacidad. 5. Los Estados Partes asegurarán que las personas con 
discapacidad tengan acceso general a la educación superior, la formación 
profesional, la educación para adultos y el aprendizaje durante toda la vida 
sin discriminación y en igualdad de condiciones con las demás. A tal fin, los 
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Estados Partes asegurarán que se realicen ajustes razonables para las perso-
nas con discapacidad”. 
Si bien el precepto en cuestión no define a la educación inclusiva se 
la entiende, referida al ámbito escolar, “como el término más comúnmente 
aplicado a la práctica de educar estudiantes con moderada a severa discapa-
cidad junto a los pares de su edad cronológica sin discapacidades, en clases 
generales dentro de las escuelas de su vecindad”.33
Si efectuamos una lectura integral de la Convención, el artículo 24 
debe ineludiblemente ser correlacionado con el artículo 3 y también con 
el artículo 2, que da ciertas definiciones, por cierto, fundamentales. 
Entonces, según este último, se produce discriminación por motivos 
de discapacidad cuando una PCD padece una distinción, exclusión o res-
tricción por motivos de discapacidad, que tenga el propósito o el efecto 
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en 
igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades 
fundamentales en los ámbitos político, económico, social, cultural, civil 
o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminación, entre ellas, la 
denegación de ajustes razonables, entendidos como las modificacio-
nes y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga 
desproporcionada o indebida y se requieran en un caso particular, para 
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad 
de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales.
Resta por decir que en el informe que realizó la República Argentina, 
en virtud del artículo VI.3 de la Convención Interamericana para la 
Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con 
Discapacidad, reconoció que el problema fundamental que existe en ese 
país, en relación con la educación de los niños con discapacidad, presenta 
múltiples elementos que deben ser considerados. A saber: “a) Ausencia 
de un número significativo de experiencias de educación incluyente; 
b) Escasez de servicios de educación especializada; c) Insuficiente capa-
citación docente en educación inclusiva; d) Cierta discriminación de los 
niños que presentan discapacidad mental y que desean participar en 
escuelas regulares, particularmente cuando llegan a niveles educativos 
medio altos; e) Derivación a escuelas especializadas de niños con retraso 
madurativo, que son tipificados con ‘trastornos neurológicos’ y medica-
lizados, cuando por su condiciones deberían permanecer incluidos en 
escuelas regulares; f ) Rechazo sistemático de la inscripción de niños con 
33 reynolDS, D. L. y S. alPer, Curriculum Content for Students with Moderate or Severe Disabilities 
in Inclusive Settings, Allyn and bacon, boston, 1996, p. 3, cit. en larrocca, G. J., El derecho a 
la integración escolar de las personas con necesidades educativas especiales, ED, 221-949.
Discapacidad.indd   84 25/04/2017   19:23:09
85
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
necesidades especiales en algunas escuelas regulares del sistema público 
y en muchas de gestión privada; g) Modalidades de evaluación inadecua-
das, pautadas sobre la base de estándares homogéneos tipificados como 
‘normales’, que no contemplan las diferencias; h) Marginación específica 
de los niños con discapacidad en situaciones de pobreza, debido a la ya 
aludida escasez de servicios educativos especiales y a obstáculos de acce-
sibilidad (falta de transportes gratuitos) a los existentes”. Asimismo, admi-
tió que “la accesibilidad física es un problema que no ha sido encarado con 
el dinamismo suficiente y que afecta a muchos de los establecimientos 
escolares. En tal sentido, la mayoría de las escuelas regulares no han rea-
lizado las adecuaciones necesarias para garantizar el acceso y circulación 
de personas con discapacidades motoras y otro tanto puede decirse, en 
relación con quienes padecen discapacidades sensoriales, como ceguera 
o hipoacusia. A nivel universitario, debe señalarse que todavía son esca-
sas las unidades académicas de ese nivel que cuentan con programas que 
favorecen la inclusión de las personas con discapacidad”.34
Como se verá a continuación, muchas de estas dificultades aún 
perduran.
3. jURISPRUDENCIA
3.1. Medidas cautelares: escolaridad común  
 y otras prestaciones 
La promoción de una acción de amparo admite, en numerosas ocasiones, 
la adopción de medidas cautelares tendientes a evitar la imposibilidad 
de ejecutar la eventual sentencia que recaiga en la causa. Ello acontece 
cuando confluyen los presupuestos de verosimilitud del derecho y peli-
gro en la demora.
En tal sentido se inscribe la resolución que hizo lugar a la medida cau-
telar solicitada y, en consecuencia, ordenó a la demandada cumplir con 
la cobertura integral del 100 % de la prestación de enseñanza con inte-
gración en el colegio Arrayanes, a favor del niño con discapacidad D. A. V. 
La misma fue apelada por la demandada. El agravio consistió, básica-
mente, en poner de relieve, que dicho colegio, por tratarse de una escuela 
común, no era una prestación de cobertura obligatoria para los agentes 
del seguro de salud, como sí lo era la maestra integradora. La cuestión 
34 Primera Reunión del Comité para la eliminación de todas las formas de discriminación 
contra las personas con discapacidad, OEA/Ser. L/xxIV.2.1, CEDDIS/doc.8/07, 28 febrero 
2007, Panamá.
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giró en torno a si la demandada tenía la obligación o no de otorgar la 
cobertura de dicha escolaridad hasta tanto se dictara la sentencia defi-
nitiva. Con fundamento en la amplitud de las prestaciones previstas en 
la Ley 24.901, que se daban los presupuestos para mantener la medida 
cautelar decretada en la instancia inferior, y resaltando que la Convención 
sobre los Derechos del Niño35 (CDN), encarece su tutela elevando el “inte-
rés superior” de los infantes al rango de principio y reconociendo que la 
misma cumplía con la finalidad de lograr la integración social de las per-
sonas con discapacidad, confirmó la resolución de grado, sin costas, pon-
derando la falta de intervención de la contraria y las particularidades que 
presentó la cuestión.36
En la misma línea, un juez de primera instancia hizo lugar parcial-
mente a la precautoria solicitada por la actora, y ordenó a la Obra Social 
de Empresarios (OSDE) que arbitrase las medidas necesarias, a fin de que 
se le proveyera al niño J. M. Z. —de 4 años, con trastorno generalizado del 
desarrollo, espectro autista— la cobertura del 100 % de la prestación de 
escolaridad común —nivel inicial— en la institución “Mamá Pata”, atento 
a su discapacidad, mas denegó la integración escolar pretendida, pues 
juzgó que la conducta asumida por la demandada no podía ser calificada 
como arbitraria o ilegítima, por cuanto ofreció la cobertura a través de 
los prestadores por ella contratados o bien con la profesional elegida por 
los padres, mediante el reintegro. La Alzada, luego de recordar que la 
Ley 24.901 instituye un sistema de prestaciones básicas de atención inte-
gral a favor de las PCD, que contempla acciones de prevención, asistencia y 
promoción, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus nece-
sidades y requerimientos, tuvo en particular consideración que el certifi-
cado médico obrante en autos señalaba que “…recomienda que concurra 
a jardín común (Mamá Pata) por contar con experiencia en esta patología 
y gabinete psicopedagógico con grupos reducidos…”. A su vez, puntualizó 
que la cuestión relativa a la existencia de escuelas en el ámbito público 
que cumplan con las necesidades que requiere el niño, solo podían ser 
decididas en la sentencia definitiva y una vez analizada la prueba rendida, 
por lo cual no podía descartarse que la discontinuidad de la escolaridad 
del niño en “Mamá Pata” pudiera repercutir negativamente en su evolu-
ción adecuada en el proceso educativo. Ello bastaba por sí solo para acre-
ditar el peligro en la demora en obtener la cautela solicitada, sumado a 
35 Adoptada por la Asamblea de Naciones Unidas el 20/11/1989, entrada en vigor 
2/09/1990, aprobada por Ley No. 23.849 (sanc. 27/09/1990; promulgada el 16/10/1990; 
publicada el 22/10/1990).
36 CNCiv. y Com. Fed., Sala I, 30/06/2009, V., A. D. c/ Ase Nacional, La Ley Online, AR/
JUR/29003/2009.
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que la prestación de escolaridad había tenido principio de ejecución y 
a que “todos los niños tienen derecho al disfrute del más alto nivel posible de 
salud y a servicios por el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación 
(artículo 24, inciso 1 de la CDN)”. Por el contrario, distinta suerte corrió la 
pretensión relativa a la prestación de apoyo a la integración escolar con 
prestadores elegidos unilateralmente por los padres de  la menor, pues 
el tribunal expresó que la actora no había demostrado que los tres pres-
tadores ofrecidos por la demandada carecían de disponibilidad para la 
atención de J., como así también que dicha imposibilidad hubiera sido 
comunicada a la obra social.37
En otro caso, L. P., afiliado a la obra social demandada —y en represen-
tación de su hija menor de edad, A. P., quien presenta trisomía 21— inter-
puso acción de amparo en contra de ANDAR (Obra Social de Viajantes y 
Vendedores de la República Argentina), a fin de que se ordenara a la insti-
tución hacer efectiva la cobertura integral y total de Apoyo a la Integración 
Escolar para su hija, con fundamento en el artículo 43 de la Constitución 
Nacional y Tratados Internacionales sobre Derechos humanos. El juez de 
grado tuvo por iniciada formalmente la acción de amparo e hizo lugar 
a la medida cautelar solicitada, la que fue apelada por la contraria. La 
Alzada confirmó la precautoria, con fundamento en que estaba en riesgo 
el derecho a la salud, a la integridad física y psíquica —ambas tuteladas 
por el artículo 5, inciso 1, de la Convención Americana de los Derechos 
humanos— de la niña. Dijo, en conclusión, que el anticipo de tutela juris-
diccional otorgado tenía por finalidad evitar que el derecho a la preserva-
ción de la salud perdiera virtualidad y eficacia de tener que esperar hasta 
el dictado de la sentencia definitiva.38
3.2. Sentencias. Escolaridad común, maestra  
 integradora y otras prestaciones
Retomando el tópico de las escuelas privadas versus las escuelas públi-
cas que cumplan con las necesidades que pudiera requerir un niño, 
OMINT  S.A. interpuso recurso de apelación contra la sentencia dictada, 
37 CNCiv. y Com. Fed., Sala III, 14/10/2010, Z. J. M. c/ OSDE s/ incidente de medida cau-
telar, elDial.com - AA6809, publicado el 09/02/2011. En similar sentido, se expidió 
dicha sala, el 18/02/2009, F., C. M. c/ Obra Social Docentes Particulares, La Ley Online, 
AR/JUR/7869/2009 y el 07/06/2011, Stagnaro, Serena c/ OSPACA s/ sumarísimo, La Ley 
Online, AR/JUR/46581/2011.
38 Cámara Federal de Apelaciones de Córdoba, Sala b, 21/11/2008, P., L. en representa-
ción de su hija menor de edad A. P. c/ O. S. V. V. R. A., DJ 29/04/2009, 1085 - DFyP 2009 
(septiembre), 260.
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mediante la cual la juez de grado admitió la acción de amparo y la con-
denó a otorgar a la niña F. b. la cobertura de las prestaciones “Educación 
Común con Integración” en el Colegio Mallinckrodt y “Apoyo Escolar”. 
Alegó la apelante que para que proceda la cobertura educacional en 
escuela privada no debe existir oferta educacional estatal adecuada a las 
necesidades de la persona con discapacidad en la jurisdicción en donde 
se reclama y que el prestador escogido debe estar inscripto en el Registro 
Nacional de Prestadores para Personas con Discapacidad, extremos 
que no se verificaban en autos. También señaló que el apoyo escolar se 
encuentra incluido en el “Módulo Integración Escolar” y se agravió que la 
sentencia recurrida dispusiera su cobertura en forma independiente. Por 
su parte, los integrantes de la Sala afirmaron: 1) que la prueba de oferta 
estatal adecuada a las necesidades educativas del niño se encontraba a 
cargo de la recurrente, quien ninguna evidencia aportó; 2) que no sur-
gía de la normativa citada por la quejosa que fuera un requisito obliga-
torio para las escuelas de Educación Común con proyecto integrador, la 
pretendida exigencia de que el instituto Mallinckrodt debiera estar ins-
cripto en el Registro Nacional de Prestadores; 3) que con apoyatura en 
las Resoluciones del Ministerio de Salud Nos. 428/99 y 44/04, la moda-
lidad de la cobertura puede efectuarse en escuela común, en consulto-
rio, en domicilio, en forma simultánea y/o sucesiva, según corresponda, 
por lo que no se presentaba antojadiza la pretensión, pues fue sugerida 
por la profesional que se encontraba a cargo de su integración dentro del 
ámbito escolar, con el objetivo de “poder reforzar los contenidos vistos en 
la escuela y de esa forma seguir desarrollándose en su aprendizaje” y pres-
cripta por el médico neurólogo que atiende a la niña y 4) que las empresas 
comercializadoras de un servicio de medicina prepaga, además de inten-
tar cumplir el objetivo que su propia naturaleza comercial les imprime, 
deben propender a proteger la vida, la integridad y la salud de las per-
sonas, por lo que adquieren un cúmulo de compromisos que exceden o 
trascienden el mero plano negocial.39
39 CNCom., Sala E, 21/06/2012, b. F. y otros c/ Omint S.A. s/ amparo, elDial.com - AA796b, 
publicado el 18/09/2012. En sentido similar, C5ª Civ y Com. Córdoba, 06/03/2015, C. L., M. 
L. c/ Omint S.A. de Servicios s/ amparo – expte. No. 2562502/36, LLC2015 (agosto), 805. 
Cita Online: AR/JUR/5546/2015. En este caso se condenó a una empresa de medicina 
prepaga a cubrir el costo de las cuotas del colegio privado común al que concurre una 
niña con discapacidad hasta la finalización de sus estudios y rechazó la pretensión de 
aquella de que debería tratarse de una escuela especial, en virtud de considerar que esa 
propuesta no aparecía razonable ni justa como solución al abordaje de la discapacidad 
de una niña, a quien el Estado debe garantizar no solo su rehabilitación, sino también 
su reinserción social.
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En este pronunciamiento de la justicia comercial, si bien se reconoce 
el derecho reclamado en su integridad, desde una mirada crítica no es 
dable soslayar que solo se aplicó la Ley 24.901 y sendas resoluciones del 
Ministerio de Salud y Acción Social. Se encuentra ausente, por tanto, cual-
quier mención al derecho a la educación desde la óptica constitucional y 
de los distintos instrumentos internacionales que emplazan a la discapa-
cidad en el plano de los derechos humanos.
La madre de un niño con Síndrome de Down interpuso acción de 
amparo en contra de la obra social OSPLAD, reclamando la cobertura de un 
tratamiento que incluyera una maestra integradora, una maestra que se 
encargara de prestar apoyo pedagógico (extraescolar) y tres sesiones de 
fonoaudiología semanales, como así también que la obra social cubriera 
la escolaridad su hijo en el colegio Vuriloche, y se pagaran en término los 
honorarios de los profesionales tratantes. Corrido el pertinente traslado 
y pedido de informes a OSPLAD, la misma contestó negando que le asis-
tiera razón a la amparista respecto a la prestación de psicopedagogía, a la 
vez que adujo que se encontraban autorizados los beneficios de fonoau-
diología y módulo maestra de apoyo y pendiente el módulo escuela 
común por falta de documentación. Agregadas a los autos las pruebas 
documentales aportadas por las partes y luego de admitir la proceden-
cia de la acción, señaló el tribunal que efectuado un análisis de las cons-
tancias acompañadas y conforme la legislación y jurisprudencia vigente, 
correspondía pronunciarse favorablemente en relación con la acción de 
amparo deducida, “debiendo entenderse que la obra social se encuentra 
obligada a la cobertura solicitada de conformidad a la ley 24.901 que esta-
blece un sistema de cobertura integral para las personas con discapacidad”. 
Dentro del plexo normativo referido al sistema de salud en general y a 
la discapacidad en particular, expresó que es amplio y que se encuentra 
plasmado en convenios internacionales que se han incorporado a nues-
tro Derecho interno. Entre ellos, mencionó expresamente a la Convención 
Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación 
contra las personas con discapacidad y a la CDPD y en el Derecho propia-
mente interno enunció a las Leyes nacionales 23.660, 23.661 y 24.901 y a 
las Leyes provinciales: Ley 2055, que establece el Régimen de Promoción 
Integral de las Personas con Discapacidad y Ley 3467, que adhiere a 
Ley 24.901. En fin, luego de puntualizar que el objetivo primordial de esta 
legislación es asegurar la atención médica, educación, seguridad social, 
conceder franquicias y estímulos que permitan neutralizar la desven-
taja que la discapacidad les provoca y darles la oportunidad —mediante 
esfuerzos— de desempeñar en la comunidad un rol equivalente al que 
ejercen personas sin discapacidad, resolvió: I) hacer lugar al amparo, con-
denando a la obra social OSPLAD para que en el término de diez (10) días 
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de notificada abone los honorarios adeudados por fonoaudiología, apoyo 
escolar y apoyo pedagógico. Condena que incluyó a la vez los gastos de 
cuota escolar y/o matrícula y/o cualquier otro rubro referido a la escola-
ridad del niño M. G. en el Colegio Integral Vuriloche. II) Intimar a la obra 
social OSPLAD a tomar los recaudos necesarios y pertinentes para abonar 
en tiempo y forma las coberturas descriptas en el punto anterior en el 
futuro a la sola presentación de la amparista de las facturas y/o recibos de 
pago correspondientes, bajo apercibimiento de fijar astreintes a favor de 
la actora por los motivos expuestos.40
Continuando nuestro recorrido, la Cámara de Apelación en lo 
Contencioso Administrativo de La Plata, por mayoría, anuló la sentencia 
de primera instancia que había hecho lugar a la acción de amparo pro-
movida por los progenitores de F. M. —por entonces menor de edad—, 
mediante la que ordenaba al I.O.M.A. la cobertura del 100 % de los costos 
de escolaridad especial en el Colegio Rukalén, en doble jornada, incluido 
transporte especial en modalidad de ida y vuelta desde su domicilio, e 
hizo lugar parcialmente a la pretensión originaria, reformulando la con-
dena en el sentido de que debían reconocerse las citadas prestaciones 
“en cuanto medie trámite de excepción y de conformidad a la legislación 
vigente”, con costas por su orden. Los agravios de la demandada se centra-
ron en que la condena de primera instancia excedía los aranceles estable-
cidos en las normas vigentes que regulan el actuar del I.O.M.A., los cuales 
se encuentran configurados sobre la base del “principio de solidaridad” 
imperante en el sistema de dicha obra social, desconociendo, por tanto, 
que se hubiera negado el acceso al derecho a la salud del amparista. Por 
su parte, la Cámara consideró que si bien inicialmente había habido una 
“omisión antijurídica” por parte de las autoridades del I.O.M.A., esta había 
sido subsanada a través del cumplimiento de la resolución No. 1555/07 
y modificatorias, por lo que no se configuraba una “conducta manifies-
tamente ilegal o arbitraria” por parte de la obra social, toda vez que “no 
surge comprobado con suficiente grado de nitidez obligación a cargo del 
ente demandado de brindar la cobertura integral (del) 100 % de la prestación 
requerida en autos”. Por ello, acogió parcialmente el recurso de apelación, y 
revocó la sentencia de primera instancia. La parte actora interpuso recurso 
extraordinario de inaplicabilidad de ley, sosteniendo que la sentencia 
recurrida violaba la Constitución Nacional, Tratados Internacionales de la 
misma jerarquía, la Constitución Provincial, la Ley 6982 y la Ley 10.592, en 
cuanto reconocen el derecho a la salud y a la educación. La Corte provin-
cial, luego de repasar los antecedentes fácticos de la causa, señaló que la 
40 Cámara de Apelaciones del Trabajo de bariloche, Sala III, 30/08/2012, G., T. M. A., La Ley 
Online, AR/JUR/48579/2012.
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cuestión se basaba en dilucidar el alcance de la obligación que gravaba a 
la demandada I.O.M.A., respecto de la cobertura reclamada, y cuya exis-
tencia la decisión impugnada reconocía, aunque limitada a lo dispuesto 
por la reglamentación que rige al ente asistencial. Con fundamento en 
lo resuelto en casos sustancialmente análogos (causas A. 69.412, “P. L.”, 
sent. del 18/VIII/2010; A. 69.243, “L. F. F.”, sent. del 6/x/2010; A. 69.302, 
“F. P.”, A. 69.410, “E.”, A. 69.316, “b.” y A. 69.411, “L.”) el Tribunal hizo lugar al 
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, revocando la sentencia 
de Cámara en lo pertinente y condenando al I.O.M.A. a otorgar la cober-
tura integral de las prestaciones “Escolaridad especial, Jornada Doble” 
que brinda el Centro Educativo Terapéutico Rukalén, a favor de F. M. y 
“Transporte especial” (en modalidad ida y vuelta desde su domicilio hasta 
el establecimiento educativo), sin limitaciones temporales y garantizando 
la continuidad de estas, con costas en el orden causado.41
Trasladándonos al sur de nuestro país, el Defensor público, como apo-
derado de la madre del niño E. A. L. (de 12 años) y de los progenitores del 
niño M. E. V. R. (de 5 años) —ambos con Síndrome de Down— dedujo 
acción de amparo contra la Provincia del Chubut, a fin de que esta dic-
tara el acto administrativo para que los dos niños pudieran contar con 
los servicios de una maestra integradora a tiempo completo y en forma 
exclusiva en tareas de apoyo y adecuación del proceso pedagógico en las 
escuelas a las que concurren, para garantizar el efectivo derecho a su edu-
cación. Cabe puntualizar que los pequeños tuvieron, en su momento, el 
primero (años 2005/2006), un maestro integrador asignado en forma per-
manente por resolución ministerial, y el restante, una auxiliar de sala que 
le proveyó el jardín privado donde comenzó su escolarización (año 2007). 
En el año 2007, E. A. L. contó con la mentada atención dos días en la 
semana, realizando la docente asignada las adecuaciones curriculares y 
en el año 2008, si bien continuó en dicha escuela completando el cuarto 
grado, le adjudicaron una carga horaria reducida: lunes y viernes de 13 
a 15 horas y martes, miércoles y jueves de 14:30 a 16:50 horas, por no 
contar con maestra integradora y por concurrir una vez a la semana a la 
Escuela Especial No. 503 en contra turno. Por su parte, M. E. V. R. comenzó 
en el año 2008 la Escuela de Nivel inicial y al solicitar sus padres una 
maestra integradora, la respuesta de la Dirección del Centro Integrador 
fue que no era posible acceder al pedido porque solo había dos maes-
tras de esa especialidad para atender la demanda de todos los jardines de 
infantes de la ciudad. No obstante, los padres del niño lograron, a través 
del Ministerio de Educación, que fuera una vez por semana una maestra 
41 SCbA, 13/07/2011, M., h. G. y otro c/ I.O.M.A. s/ amparo-recurso extraordinario de nuli-
dad, de inconstitucionalidad e inaplicabilidad de ley, La Ley Online, AR/JUR/44696/2011.
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integradora. En ambos casos, los médicos tratantes, informes pedagógi-
cos, docentes recomendaron la asistencia de una maestra integradora a 
tiempo completo. 
El fallo de primera instancia rechazó el amparo promovido. Resumiendo, 
concluyó en que los amparistas no habían demostrado que la decisión de 
la Sra. Ministro de Educación hubiera sido manifiestamente arbitraria o 
ilegal, atendiendo a que no se les cercenaba el derecho a la educación a 
estos niños con discapacidad, sino que se les otorgaba aquello que se con-
sideraba más adecuado para adquirir la mayor autonomía posible. que tal 
cometido se vería obstaculizado de otorgarles una maestra integradora 
a tiempo completo y en forma exclusiva pues vulneraría sus libertades 
individuales e impediría que desarrollaran favorablemente sus procesos 
madurativos en la forma más independiente posible. El pronunciamiento 
fue apelado y fundado por la Defensoría Pública en representación de la 
parte actora.
Encontrándose los autos en condición de dictar sentencia, el tribunal 
de Alzada dictó como medida para mejor proveer, la designación de una 
perito auxiliar en la especialidad de Psicopedagogía a quien se le requi-
rió determinados puntos de pericia. Producido el dictamen pericial, se 
corrió traslado a las partes, el que no mereció ninguna observación. En 
la sentencia, ponderando los antecedentes del caso y los elementos pro-
batorios aportados al proceso, se resolvió revocar el fallo apelado y, en 
consecuencia, hacer lugar al amparo incoado, ordenando a la Provincia 
del Chubut que prestara la asistencia docente integradora especial en 
forma permanente solicitada respecto de los niños M. E. V. R. y E. L. en las 
escuelas No. 151 y No. 425 de Trelew a las que, respectivamente, asisten. 
Con costas en ambas instancias a la parte vencida.42
El fallo es digno de encomio. Su lectura transmite el fuerte compromiso 
de los jueces de Cámara, quienes tenían en sus manos la delicada tarea de 
decidir si se estaban vulnerando o no los derechos y garantías constitu-
cionales de dos niños que —a través de su representación legal— recla-
maban del acceso pleno a la educación, conforme con los principios de 
igualdad y no discriminación. A fin de aventar cualquier duda que pudiera 
ir en desmedro de estos derechos, dictaron como medida para mejor 
proveer, la designación de una perito auxiliar especialista en psicopeda-
gogía, persona idónea para aportarles las herramientas técnicas necesa-
rias que les permitiera determinar con certeza qué era lo más adecuado 
para estos niños en términos de educación inclusiva. Es una sentencia 
donde los hechos se asientan, en primer lugar, en diversos instrumentos 
42 Cámara de Apelaciones de Trelew, sala A, 18/11/2009, S. V. D. R. y Otros c/ Provincia del 
Chubut s/ Acción de Amparo, elDial.com – AA5A54, publicado el 18/12/2009.
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internacionales de derechos humanos de aplicación obligatoria para 
nuestro país, para luego entrelazarlos con la legislación nacional y provin-
cial que —en diversos preceptos— recepta el derecho a la escolarización 
de todos niños, en especial de aquellos que tienen alguna discapacidad. 
No estuvo ausente la mención del deber que le cabe al Estado de brindar 
la escolarización en las condiciones que sean necesarias. En concordan-
cia con este deber, considero importante resaltar que la insuficiencia de 
recursos43 resulta un argumento que no les es oponible a los acreedores 
de derechos humanos de los que el Estado es sujeto obligado. 
En cierta ocasión, llegaron los autos a la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación en virtud del recurso extraordinario federal interpuesto con-
tra  la sentencia del Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Rio 
Negro, que hizo lugar parcialmente a la apelación deducida por la madre 
de una niña de 12 años con discapacidad mental —Síndrome de Down—, 
contra  lo resuelto por el Juzgado de Primera Instancia Civil, Comercial 
y Minería No. 5, Circunscripción II, de General Roca en el marco de una 
acción de amparo. 
Frente al aporte parcial que brindaba I.PRO.SS, a través del mecanismo 
previsto por la Resolución No. 457/04, el reclamo materno tendía a obte-
ner la cobertura integral de la escolaridad que venía cursando su hija 
V. b. b., en el instituto especializado “Casaverde”. Opinó la Procuradora que 
si el derecho de la niña emerge de tratados internacionales con rango 
constitucional; de la Ley local No. 2055 y de las leyes nacionales No. 24.901 
y No. 23.660, que defieren a las obras sociales, la carga de solventar total-
mente las prestaciones por discapacidad, con el carácter abarcativo que 
les acuerda el texto positivo y que citó el inferior no puede luego el a quo 
virar la línea argumentativa, para terminar sustentando la decisión en un 
supuesto organigrama administrativo que derivaría de las leyes No. 3467 
y No. 3280, y según el cual las agencias de aplicación serían el Consejo 
del Discapacitado y el Consejo de Salud Pública (luego indica al Consejo 
de Educación), ninguna convocada al juicio, como tampoco lo fue el 
Gobernador de la Provincia. Conecta esa consideración con el carácter 
público del I.PRO.SS, que funciona con una ecuación financiera, respecto 
de cuyo desenvolvimiento equilibrado le caben responsabilidades a 
funcionarios no oídos en tiempo oportuno. Así las cosas, la Procuradora 
adujo que “La patología que padece esta niña (Síndrome de Down), lleva de 
suyo la necesidad de iniciar y mantener su tratamiento en un establecimiento 
43 Como ya se consignara, en el año 2008 a la solicitud de maestra integradora para M. E. 
V. R., la Dirección del Centro Integrador adujo que no era posible acceder porque había 
sólo dos maestras de esa especialidad para atender la demanda de todos los jardines de 
infantes de la ciudad.
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especializado, lo cual … resulta un correlato propio de su estado de salud y 
de los progresos logrados, que podrían desvanecerse, de no continuar el pro-
ceso en curso. En ese marco y en la economía del régimen asistencial, los ser-
vicios educativos son, indudablemente, prestaciones de salud que no tienen 
por qué escapar al ámbito de responsabilidad de I.PRO.SS.”. Para rematar en 
que no “parece razonable colocar a la aquí actora ante la única alternativa 
de acudir a un juicio ordinario, para obtener una prestación de la que su hija 
es clara acreedora, cuando por la vía del amparo ya lleva más de dos años 
litigando, con el sujeto pasivo señalado por la ley aplicable”.
El Alto Tribunal, por mayoría, y de conformidad con lo dictaminado por 
la Procuradora Fiscal, hizo lugar a la queja, declaró procedente el recurso 
extraordinario y revocó la sentencia apelada, con costas por su orden.44
En otra oportunidad, la actora interpuso recurso extraordinario con-
tra la sentencia dictada por la Sala II de la Cámara de Apelaciones en lo 
Civil y Comercial Federal, que revocó lo resuelto en primera instancia, 
disponiendo que en materia de educación los padres de D. R. —un niño 
de 8 años con Síndrome de Down— debían recurrir al sistema público, a 
la par que las restantes prestaciones debían cubrirse con profesionales 
de la cartilla de la obra social.
El dictamen de la Procuradora General de la Nación al que la Corte 
Federal, al compartir sus consideraciones se remitió por razones de bre-
vedad, juzgó que en los dos aspectos traídos a debate concurría un gra-
vamen —actual— de irreparable o de muy dificultosa reversión ulterior, 
por encontrarse implicados la salud, el desarrollo pleno y la integración 
de un niño con discapacidad, que podían afectar el tratamiento integral 
garantizado por el estatuto jurídico aplicable.
En síntesis, el reclamo de los progenitores tenía por objeto que la Obra 
Social del Personal de la Salud (OSPSA) cubriera los siguientes rubros: a) 
los estipendios de la psicopedagoga, la fonoaudióloga y la maestra inte-
gradora que atienden a su hijo D. y b) los aranceles del establecimiento 
“Instituto América del Sur”, donde D. viene cursando su escolaridad. 
Mientras que en relación con los rubros mencionados en el punto a), la 
Cámara adujo que si bien la Ley 24.901 contempla la intervención de 
especialistas que no pertenezcan al cuerpo de la obra social cuando su 
actuación resulte imprescindible por las características específicas de la 
patología, tal necesidad no surgía de las constancias reunidas. Respecto a 
la cobertura del “Instituto América del Sur”, hizo prevalecer sobre la ley de 
referencia la Resolución No. 428/99 del Ministerio de Salud y Acción Social, 
que dispone que las prestaciones educativas incluidas en el nomenclador 
44 CSJN, 09/06/2009, Rivero, Gladys Elizabeth, DJ 19/08/2009, 2296 - La Ley 2010-C, 136 - 
Fallos: 332:1394, AR/JUR/14854/2009.
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serán provistas a aquellos beneficiarios que no cuenten con oferta edu-
cacional estatal adecuada a la índole de su discapacidad, para concluir 
en que no estaba acreditada la existencia de alguna necesidad particular 
para que el niño tuviera que concurrir a dicha institución, y menos aún la 
ausencia de una opción pública apta.
La Procuradora, tomando como eje los imperativos de integralidad, 
efectividad, accesibilidad en la restitución de derechos, promoción, aten-
ción privilegiada, disfrute de una vida plena y decente, máxima inclusión 
social de los niños con discapacidad y consideración primordial de su 
interés de jerarquía superior y con mención expresa a diversos instrumen-
tos internacionales de Derechos humanos,45 puntualizó que competía a 
la parte demandada probar en la especie —y poner a disposición— una 
alternativa entre sus prestadores, que proporcione un servicio análogo al 
que se perseguía en el juicio. Asimismo, ponderó —a contrario sensu— 
que debía demostrarse la exorbitancia o sinrazón de la elección paterna, 
siendo que el Síndrome de Down lleva de suyo la necesidad de iniciar y 
mantener el tratamiento en establecimientos que cuenten con equipos 
capacitados, con modelos sistemáticos y, en principio, inclusivos, lo que 
podría desvanecerse de no continuar el proceso en curso. hizo hincapié 
en que el régimen propio de la discapacidad se vería desnaturalizado al 
dejar sin cobertura una necesidad central, con único fundamento en la 
ausencia de una prueba negativa que la Ley No. 24.901 no exige, así como 
que el a quo había derivado su conclusión de una norma de rango inferior 
(Resolución No. 428/99 del MSyAS), cuyo texto tampoco autoriza a colocar 
una carga de tal magnitud en cabeza de la familia del niño discapacitado. 
Frente a tal disyuntiva, señaló que debió procederse con arreglo a las direc-
trices tuitivas que dicho sistema impone en favor del niño D. y, por añadi-
dura, de sus cuidadores (conf. Observación General No. 9, esp. parágs. 12, 
13 y 41). En fin, mencionó —entre otros— los alcances del artículo 29 de 
la CDN, con cita expresa en que “Todo niño tiene derecho a una educación 
de buena calidad, lo que a su vez exige concentrar la atención en la calidad 
del entorno docente, de los materiales y procesos pedagógicos, y de los resul-
tados de la enseñanza”. Resaltó que las pautas dadas eran aplicables a las 
45 Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad [esp. artículos 3, 7, 
10, 23, 24, 25 y 26]; CDN [esp. artículos 3, 23 y 24], con las que se alinea la Ley No. 24.901 
[esp. artículos 2, 11 y 15]; Observación General No. 9, “Los derechos de los niños con dis-
capacidad”, del 27/2/2007; esp. parágs. 9, b, 11, 14, 29 y 30]; Resolución de la Asamblea 
General de la ONU, “Normas uniformes sobre la igualdad de oportunidades de las 
personas con discapacidad”, 48° período de sesiones; “Introducción”, “Preámbulo” y 
artículos 2, 3 y 6]; Resolución CD 47.R1, sobre derechos humanos y discapacidad [OPS/
OMS, 25/9/2006] e Informe del Relator Especial sobre el derecho a la educación: “El dere-
cho a la educación de las personas con discapacidades” [esp. parágs. 16 a 25, 42, 43 y 81].
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restantes prestaciones reclamadas. Concluyó su dictamen señalando que 
en tanto los padres del niño solo debían acreditar la condición de su hijo, 
su carácter de afiliado y la prescripción profesional respectiva, quedaba 
en cabeza de OSPSA invocar y agregar elementos suficientes para crear 
convicción en el sentido de que podía proveer por otros medios presta-
ciones de jerarquía técnica igual o mayor, así como que la modificación no 
era nociva en orden a la evolución del niño, o que en autos se verificaba 
alguno de los supuestos del artículo 12 de la Ley 24.901, de modo que 
fuera más beneficioso para el niño el cambio de institución o terapeuta, 
hacia operadores de su plantel. Por todo ello, propició que la Corte hiciera 
lugar al recurso extraordinario interpuesto y revocara la sentencia ape-
lada. La CSJN —como ya adelantara—, en un todo de acuerdo con dicho 
dictamen, declaró procedente el recurso extraordinario deducido y dejó 
sin efecto la sentencia apelada, ordenando que volvieran los autos al tri-
bunal de origen para que, por quien correspondiera, se dictara un nuevo 
fallo con arreglo al presente.46
Un afiliado promovió amparo contra la Dirección de Obra Social (DOS) 
y la provincia de San Juan, con el objeto que sufragara el costo de una 
docente auxiliar integradora para asistir a su hijo menor de edad en el 
colegio al que concurre. En primera y segunda instancia se hizo lugar al 
reclamo. La demandada interpuso recurso extraordinario. Señaló la Corte 
provincial que si bien el recurso fue admitido formalmente, les compe-
tía en esa etapa evaluar la procedencia sustancial del recurso deducido. 
Practicado el mentado análisis, el recurso fue desestimado con funda-
mento en que “gran parte de la presentación recursiva presenta evidentes 
defectos de fundamentación”, así como que el agravio relativo a la con-
dición jurídica de la obra social y a la contradicción de lo resuelto con el 
precedente “Páez” fue encaminado por la vía de la inconstitucionalidad 
cuando debió serlo por la de la casación.47
3.3. Sentencia. Discapacidad motriz. Acceso  
 a establecimiento educativo
Este asunto tuvo como hilo conductor la acción de amparo interpuesta 
por Fernando Maldonado contra el Gobierno de la Ciudad de buenos 
46 CSJN, 27/11/2012, R., D. y otros c/ Obra social del personal de la sanidad s/ amparo, La 
Ley Online, AR/JUR/72014/2012.
47 Corte de Justicia de la Provincia de San Juan, Sala II, 05/06/2013, R., D. G. y otro c/ 
Provincia de San Juan (Dirección de Obra Social) s/ amparo. EL Gran Cuyo 2013 (octu-
bre), 989; AR/JUR/34747/2013.
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Aires (en adelante, GCbA), con el fin de que se ordenara a la Dirección 
General de Infraestructura, Equipamiento, y Mantenimiento y/o a quien 
resultare competente, a que implemente con carácter urgente las medi-
das inmediatas para garantizar la accesibilidad adecuada de las personas 
con discapacidad motriz o capacidad motriz reducida al establecimiento 
educativo de Gestión Estatal CENS No. 69 D.E. 01 Argentina Televisora 
Color, en cumplimiento de las normas internacionales, constitucionales, 
leyes nacionales y locales dictadas en favor del sistema de protección inte-
gral de las personas con discapacidad. El accionante expuso ser alumno 
del mencionado establecimiento, cuyas aulas se encuentran ubicadas en 
el primer piso y solo cuentan con acceso por escalera. Dada su condición 
de persona con discapacidad motriz, sostuvo que aquella circunstancia 
importaba la ausencia de posibilidades de acceder a las aulas en condi-
ciones mínimas de seguridad para alumnos con movilidad reducida o en 
silla de ruedas, lo cual implicaba una violación de su derecho a la educa-
ción y a no ser víctima de discriminaciones arbitrarias. Expresó que para 
acceder al aula sus compañeros, generosamente, lo llevaban en andas 
con grave riesgo no solo para su integridad física, sino también para la 
de sus eventuales asistentes. Expuso que permanecía todo el tiempo 
en las  aulas hasta la finalización de la jornada, lo que le impedía parti-
cipar de los recreos. A ello le sumó la inexistencia de baños adecuados 
para personas con dificultad. Concluyó que su derecho a la educación 
se veía obstaculizado por las barreras arquitectónicas que presentaba 
la institución educativa, lo que excluía su posibilidad de seguir con sus 
estudios. Precisó que el objeto de su acción consistía en lograr el efec-
tivo cumplimiento de la obligación estatal de asegurar que todo trayecto 
de ingreso dentro de las escuelas resultara accesible y autónoma para las 
personas con discapacidad (cfr. Ley No. 26378, Ley No. 22431, Decreto 
No. 914/1997 y Ley No. 962 de la Ciudad de buenos Aires). Fundamentó 
su reclamo en lo preceptuado en los artículos 14, 16 y 75, inciso 23, de la 
Constitución Nacional, los artículos 11, 23, 24 y 42 de la Constitución local, 
en la Convención Interamericana para la Eliminación de la Discriminación 
contra las personas con discapacidad, en la CDPD, Ley No. 24314, en el 
Decreto No. 914/1997, en la Ley local No. 962 y en las leyes de Educación 
nacionales. Por su parte, fundó la admisibilidad de la acción intentada 
en que el proceder de la Administración configuraba una omisión, que 
lesionaba con carácter manifiesto su derecho a la educación y al trato no 
discriminatorio de las personas con discapacidad. El GCbA contestó la 
demanda y no solo negó que la Administración no contara con centros 
educativos adaptados a problemáticas como las planteadas o que dis-
criminara en virtud de condiciones psicofísicas, sociales y culturales de 
los habitantes de la ciudad, sino que sostuvo la inadmisibilidad formal 
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de la acción intentada. Esta última cuestión, el tribunal la descartó, soste-
niendo que la vía procesal escogida fue adecuada. En orden a la cuestión 
de fondo, con cita en las prescripciones invocadas en la demanda que 
garantizan el derecho de las personas con necesidades especiales o con 
discapacidad a educarse, promoviendo su integración en todos los nive-
les y modalidades y a la equiparación de oportunidades, y paralelamente 
la obligación estatal de adoptar medidas pertinentes para asegurar el 
acceso de las PCD, en igualdad de condiciones con los demás al entorno 
físico, debiendo eliminarse obstáculos y barreras de acceso en las insta-
laciones y los servicios abiertos al público o de uso público —que com-
prende a las escuelas—, evitando que tales personas queden excluidas 
del sistema educativo por motivos de su discapacidad, concluyó en que 
“cuando la demandada negó su incumplimiento del ordenamiento jurídico 
no efectuó una negación sustancial, porque su proceder implicó una afir-
mación opuesta implícita (que la escuela en cuestión cuenta con un acceso 
adecuado para personas con discapacidad motriz como el actor), que debió 
probar”. Por lo tanto, no habiendo acreditado que la escuela posee accesos 
adecuados para personas con discapacidad motriz, resolvió hacer lugar a 
la demanda de amparo incoada por Fernando Maldonado contra el GCbA 
y, en consecuencia, ordenó a la demandada implementar con carácter 
urgente las medidas inmediatas para garantizar la accesibilidad adecuada 
de las PCD motriz o capacidad motriz reducida al establecimiento educa-
tivo de Gestión Estatal CENS No. 69 D.E. 01 Argentina Televisora Color, con 
costas a la demandada.48
3.4. Sentencia. Discapacidad lingüística.  
 Negativa a brindar servicio educativo
Los padres, en representación de su hijo menor de edad, A.P.A.G., promo-
vieron acción de amparo contra el Gobierno de la provincia de San Juan, 
con el objeto de obtener la asistencia del servicio educativo, adecuada 
a sus “capacidades especiales”, consistente en dificultad lingüística.49 Los 
especialistas consultados en la Ciudad de Mendoza habían recomendado 
y certificado la necesidad de escolarizar el niño A., pero los órganos públi-
cos encargados de brindar el servicio educativo se negaron a recibirlo en 
los establecimientos de aquella provincia. La situación discriminatoria 
48 Contencioso administrativo y Tributario No. 8, Ciudad Autónoma de buenos Aires, 
16/03/2010, M., F. c/ GCbA y otros, ED 238, 161 – La Ley Online AR/JUR/24189/2010.
49 Recordemos que es deber del Estado facilitar “otros modos, medios y formatos de comu-
nicación aumentativos o alternativos”. 
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motivó el amparo que, en definitiva, fue resuelto favorablemente, orde-
nando a la provincia de San Juan la inclusión de A.P.A.G. como alumno 
regular en la Escuela de Capacitación Múltiple Especial de Pocito, hasta 
que concluyera su educación obligatoria, imponiendo las costas por su 
orden. Este punto fue impugnado por la amparista con basamento en el 
hecho objetivo de la derrota, cuyo sentido es que el vencedor salga incó-
lume del proceso y obedece a la necesidad de reparar los gastos de quien 
tuvo que acudir a la justicia para obtener el reconocimiento de su dere-
cho. La demandada afirmó que el planteo recursivo era improcedente, 
pues si bien el tribunal hizo lugar a la demanda, analizó que el accionar 
del Estado no fue reconocido como ilegítimo, al no poseer la infraestruc-
tura necesaria para atender la patología específica que padece el niño A. 
El tribunal de Alzada hizo lugar al recurso de apelación interpuesto y 
revocó el fallo en cuanto fue materia de impugnación. Para decidir en tal 
sentido, ponderó el largo “peregrinar de los padres por los despachos ofi-
ciales rogando por una solución urgente al problema del aprendizaje y edu-
cación escolar de su hijo discapacitado, sin obtener resultados positivos” y 
que “(A)nte los reiterados rechazos de los órganos de la educación pública 
pertinentes, que sumían al menor minusválido en permanente desamparo 
y discriminación, se vieron obligados a reclamar en los Tribunales de Justicia 
para que cesara la lesión”.
En distintos preceptos de la CDPD se alude a los ajustes razonables 
y al artículo 24, los menciona en dos oportunidades, finalizando en los 
términos siguientes: “los Estados Partes asegurarán que se realicen ajustes 
razonables para las personas con discapacidad”. ¿Alguien puede dudar de 
que —en ambos casos— lo reclamado cuadraba en el marco de los ajus-
tes razonables? Sobre estos dos últimos pronunciamientos, me interesa 
hacer una sucinta reflexión: si los Estados Partes, al aprobar y ratificar la 
Convención y demás tratados internacionales se han comprometido a 
garantizar los derechos que la misma reconoce a todas las personas con 
discapacidad, considero que en el presente es dable efectuar un doble 
reproche. En primer lugar, la falta de cumplimiento de un deber legal que 
constriñó al Sr. Maldonado y a los progenitores del niño A.P.A.G. a tener 
que recurrir a la justicia, y en segundo, y peor aún, que fuera el propio 
Estado, en el primero el GCbA, el que afirmara obstinadamente la legitimi-
dad de la conducta administrativa impugnada sin dar razones valederas, 
y en el segundo el Estado de la provincia de San Juan, que cuestionara la 
imposición de costas por no poseer la infraestructura acorde para atender 
la patología específica del niño A.P.A.G. 
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3.5. Sentencia. Cobertura integral Formación Laboral, 
 jornada Doble
El curador definitivo del señor P. L., J. M. —quien posee Síndrome de 
Down y posee certificado de discapacidad—, promovió acción de amparo 
contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A), a fin de obtener 
una cobertura integral de las prestaciones “Formación Laboral, Jornada 
Doble” que le brinda el instituto Centro de Estudios Psicológicos y 
Psicopedagógicos (C.E.P.P.), sin limitaciones temporales y garantizando la 
continuidad de estas. Atendiendo a que el fallo de primera instancia, al 
igual que el de la Cámara de Apelaciones, hizo lugar parcialmente a la 
acción de amparo —limitada a lo dispuesto en la reglamentación que rige 
al ente asistencial—, el accionante interpuso sendos recursos extraordina-
rios de nulidad y de inaplicabilidad de ley. La Suprema Corte bonaerense, 
por mayoría, hizo lugar al recurso de inaplicabilidad de ley, revocó la sen-
tencia de Alzada y ordenó a la demandada I.O.M.A. otorgar una cobertura 
integral de la prestación “Formación Laboral, Jornada Doble” que brinda el 
instituto “Centro de Estudios Psicológicos y Psicopedagógicos”, en benefi-
cio de J. M. P., sin limitaciones temporales y garantizándose la continuidad 
de las mismas, con costas a la vencida.50
La sentencia, en la cual cada juez desarrolló sus propios argumentos, es 
muy rica y trata innumerables aristas imposibles de volcar en este acotado 
texto. Por ello, solo mencionaré algunos fundamentos que, en mi parecer, 
son especialmente relevantes. Uno de ellos fue ponderar que en un caso 
similar, la Corte Suprema de Justicia de la Nación exhibió una pauta inter-
pretativa diversa, revocando el decisorio de ese Tribunal. En consecuencia, 
se estimó que si bien el pronunciamiento del Alto Tribunal recaído en el 
precedente citado no resultaba obligatorio para ese Tribunal, “traduce un 
criterio de valoración que —más allá de su acierto o error— resulta prudente 
seguir en el examen del asunto ventilado en esta causa, en mérito a los prin-
cipios de celeridad y economía procesal, que adquieren singular relevancia 
ante sus especiales características”.51 En otra línea se señaló que la proble-
mática traída por el recurrente encontraba acabada recepción en la CDPD, 
artículos 24 (en cuanto reconoce el derecho de las PCD a la educación, y el 
correlativo deber del Estado de asegurar un sistema de educación inclu-
sivo); 25 (que impone el deber de asegurar el acceso a las prestaciones 
de salud, incluida la rehabilitación, debiendo garantizar —en particular— 
aquellos servicios que necesiten específicamente como consecuencia de 
su discapacidad) y 26 (vinculado a la habilitación y rehabilitación, a partir 
50 SCbA, 18/08/2010, P. L., J. M. vs. I.O.M.A., Abeledo-Perrot, No. 70063425.
51 Del voto del Dr. Soria.
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del cual los Estados deberán adoptar “medidas efectivas y pertinentes” 
para que las PCD puedan conseguir y mantener la máxima independen-
cia y capacidad física, mental, social y vocacional, y la inclusión y partici-
pación plena en todos los aspectos de la vida). Convención que al haber 
sido ratificada por el Estado argentino, importa haber asumido interna-
cionalmente el compromiso de propender al desarrollo social mediante 
acciones eficaces, positivas o negativas, cuando sea necesario remover los 
obstáculos que impiden la efectiva concreción del mismo. Ello, sumado 
al alcance integral de las prestaciones que consagra el régimen constitu-
cional y legal bonaerense, y supranacional, llevó a admitir “que la decisión 
recurrida luce un manifiesto desarreglo con el ordenamiento jurídico, desde 
que permite a la demandada desentenderse -sin más- de su deber de ofrecer 
al reclamante la prestación que pide (con el alcance integral que surge de 
la normativa aplicable) a través de un prestador que brinde una adecuada 
cobertura al menor, acorde a las necesidades que su afección (Síndrome de 
Down) impone”.52 Surge claramente la aplicación expresa de la CDPD al 
caso concreto, en donde se enfatiza el deber internacional que ha asu-
mido nuestro país de adoptar todas las medidas legislativas, adminis-
trativas y de otra índole que sean pertinentes para hacer efectivos los 
derechos reconocidos en la misma. Así también, el derecho a la educación 
especial —en el caso, formación laboral— se encuentra absolutamente 
entrelazado con el derecho a la salud.
Por último, especial interés ofrece la sentencia, en particular el voto 
del Dr. hiTTerS, en cuanto admite la demanda a través del control de 
convencionalidad usando las reglas que ha elaborado la misma Corte 
Interamericana de Derechos humanos.53
3.6. Sentencia. Negativa de acceso al profesorado 
 de educación física. Discriminación
El Sr. E. P. N. —quien padece desde su nacimiento de una cuadriparesia 
espástica de carácter permanente que afecta su capacidad motora—, con 
el patrocinio letrado de dos abogados de la Asociación por los Derechos 
Civiles, dedujo acción de amparo contra la Universidad Nacional de La 
Matanza (en adelante, UNLaM), arguyendo el actuar manifiestamente ile-
gal y arbitrario de la demandada en cuanto le negó sistemáticamente el 
52 Del voto del Dr. hitters.
53 loianno, A.; O. A. gozaíni, “Los alcances del derecho a la salud ante el deber de reali-
zar el ‘control de convencionalidad’. Aspectos constitucionales y procesales”, La Ley 
22/02/2011, 22/02/2011, 4, La Ley, 2011-A, 508.
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ingreso al Profesorado Universitario en Educación Física. Asimismo, inter-
puso medida cautelar a efectos de poder rendir de modo presencial o 
libre las 6 materias adicionales o, en su defecto, aquellas puramente teóri-
cas y que no requirieran un ajuste razonable.54
Consideró tal negativa discriminatoria y, en consecuencia, violatoria 
de sus derechos a la educación, a la igualdad y a la no discriminación, 
consagrados por los artículos 14, 16, 75, inciso 19, y 23 de la Constitución 
Nacional, y artículos concordantes de diferentes instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. 
En ese sendero, solicitó se ordenara a las autoridades de la UNLaM que 
autorizaran su inscripción en el Profesorado Universitario en Educación 
Física y que se lo eximiera de cumplir con los requerimientos sobre rendi-
mientos físicos previstos para el ingreso y cursado de las materias corres-
pondientes a dicho Profesorado o, en su defecto, se realizaran los “ajustes 
razonables” pertinentes respecto de las materias adicionales exigidas en 
relación con la Licenciatura, para poder ser evaluado de acuerdo con sus 
posibilidades, en cumplimiento de lo dispuesto por la CDPD.
Cabe señalar que para esa fecha, el nombrado ya contaba con el 
título de Licenciado en Educación Física en la UNLaM —plan b—55 y se 
encontraba cursando el posgrado en Educación en la Universidad de San 
Andrés, en calidad de becario, siendo además docente ayudante de gim-
nasia deportiva en el Club Social y Deportivo Paso del Rey, en Moreno, 
donde colaboraba en la enseñanza de destrezas y preparación física de 
distintos grupos de alumnos. En otras palabras, habiendo concluido la 
licenciatura, para poder acceder al Título de profesor pidió a la UNLaM 
que adecuara la currícula, a efectos de cursar las seis materias restantes, 
requiriendo ser evaluado de acuerdo con sus posibilidades. Todo ello fue 
desestimado por la demandada, pese a contar con dictamen favorable 
del INADI, alegando que no podía realizar más adecuaciones curricula-
res. El actor fundó en derecho, enunciando numerosa normativa de jerar-
quía nacional e internacional, sustentado especialmente en dos ejes: el 
derecho a la educación y la prohibición de discriminación por motivos 
de discapacidad. A la par hizo mención a la doctrina autoral y a diversos 
pronunciamientos judiciales sobre la temática.
54 Juzgado Federal No. 2, La Matanza, 22/11/2013, N., E. P. c/ Universidad Nacional de La 
Matanza (UNLAM) s/ Amparo, Ley 16.986, www.infojus.gov.ar y www.revistarap.com.ar/
Derecho/administrativo/discapacitados/1adm0072085358000.html
55 El que, según le informó la Subsecretaría de Educación General de la Dirección General 
de Cultura y Educación de la Provincia de buenos Aires, solo lo habilitaba para ocupar 
un cargo de auxiliar administrativo.
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Por su parte, la accionada, al contestar el traslado de la demanda, 
sostuvo la improcedencia de la acción de amparo interpuesta. En pri-
mer término, por una cuestión netamente formal —la que fue pronta-
mente desechada por la juzgadora— y en segundo lugar, manifestando 
la ausencia de caso, causa o controversia, entre otras cuestiones. Explicó 
que no eran solo 6 materias las que le restaban al Sr. N., sino que este 
había cursado un plan diferenciado con solo materias y contenidos teóri-
cos, eximiéndolo de todo enfoque práctico, el cual resultaba fundamental 
para la carrera de profesorado. Describió las diferencias existentes entre 
los Planes A y b de la Licenciatura en Educación Física y destacó que el 
Profesorado propone un nivel de rendimiento y exigencia física y que, si 
bien tiene asignaturas de nombre similar, resultaban direccionadas hacia 
un enfoque de observación y profundización de los perspectivas teóricas. 
Aclaró, también, que no eran iguales materias aunque tuvieran la misma 
denominación, ya que a las del plan cursado por el actor les faltaba todo 
su contenido práctico, lo cual las hacía no equivalentes ni homologables. 
En cuanto a la solicitud de realizar “ajustes razonables”, además de enten-
der que se estaba ante la modificación del 50 % de los contenidos exigi-
dos en la carrera y, por lo tanto, de su desnaturalización, expresó que ya no 
era de su competencia exclusiva, sino que por el artículo 43 de la Ley de 
Educación Superior era el Estado quien regula el título habilitante para el 
ejercicio de una profesión reglada, afectándose además el interés público 
y resultando materia propia de política administrativa ajena al conoci-
miento de los jueces y privativa de las instituciones educativas nacionales. 
En ese orden, solicitó la citación de tercero al Ministerio de Educación de 
la Nación. Ambas partes efectuaron la reserva del caso federal y la magis-
trada rechazó la citación como tercero del Ministerio de Educación de la 
Nación, aunque le solicitó que informara los contenidos curriculares bási-
cos y los criterios sobre la intensidad de la formación práctica dispuestos 
respecto de la carrera de Profesorado en Educación Física.
De los Considerandos de la Sentencia es dable resaltar que quedó acre-
ditado que: a) “es facultad y responsabilidad exclusiva de las Instituciones 
Universitarias las creación de carreras de grado y la formulación y desarro-
llo de sus planes de estudios, así como la definición de los conocimientos y 
capacidades que tales títulos certifican y las actividades para las que tienen 
competencia sus poseedores”, no encontrándose incluidas en las excep-
ciones de los supuestos previstos en el artículo 43 de la Ley 24.521 los 
títulos de Técnico Deportivo, Licenciado en Educación Física y Profesor de 
Educación Física, limitándose la intervención del Ministerio únicamente 
al control de legalidad del procedimiento seguido por la Institución para 
su aprobación, y b) de la documentación acompañada por la Universidad 
en ningún párrafo se hacía referencia a adaptación alguna y menos aún 
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a las personas con discapacidad; simplemente se observa que se trata de 
carreras diferentes, respecto a las cuales dos exigen contenidos sólo teóri-
cos (y por consiguiente no requieren de adaptación alguna para personas 
como el actor) y una —el Profesorado en cuestión— asignaturas teóricas 
y prácticas.
Con cita en jurisprudencia de la Corte Federal56 refutó la magistrada 
el argumento de la UNLaM, en punto a que la decisión acerca de las exi-
gencias mínimas requeridas para el ingreso a todas las carreras fuera una 
facultad privativa exenta de revisión judicial. Puntualizó que se advertía 
un perjuicio concreto para el actor en cuanto la negativa de realizar ajus-
tes razonables para la obtención del título de Profesor de Educación Física 
por parte de la UNLaM, ya que no solo le impedía estudiar, sino ejercer 
como docente y obtener una mejora en su salario. 
Enunció los derechos vulnerados con la postura adoptada por la 
UNLaM. Entre ellos, en particular, el de enseñar y aprender, el de gozar 
de igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminación. En fin, 
la garantía del pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la 
Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos 
humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y 
las personas con discapacidad. En paralelo, larga fue la lista de los instru-
mentos internacionales que trajo a escena. Especial relevancia adquiere 
en la temática la Convención sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad. Esta no solo retoma el concepto de discriminación por 
motivos de discapacidad, presente en la Convención Interamericana, sino 
que incluye como una forma de discriminación la denegación de ajus-
tes razonables. No estuvo ausente la mención de precedentes de nuestro 
más Alto Tribunal, citas de calificada doctrina, y la resolución del INADI al 
analizar la denuncia efectuada por el Sr. E. N.
Conforme con el paradigma que instaura el modelo social de disca-
pacidad, hizo hincapié en la necesidad de remover las barreras que impi-
den la total integración en la sociedad de las personas con discapacidad. 
En ese orden, no dudó en que “nada impide que pueda tener un asistente 
para realizar ciertos ejercicios que E. no podrá indicar con su cuerpo” y ser 
éste, en su calidad de docente, quien imparta, dirija, supervise u oriente 
la clase de educación física. Por lo demás, destacó que el documento 
“Perfil del Docente del Profesorado Universitario de Educación Física”, 
acompañado a los autos —así como otros perfiles consultados—, no 
describe como requisito poseer la destreza física que se le exigía al actor. 
Consideró también que la UNLaM no había demostrado que el aspecto 
56 Fallos: 322:842 “Estado Nacional, Ministerio de Cultura y Educación c/ Universidad de 
Luján”.
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teórico de las  14  materias referidas a los deportes, como Voley, Fútbol, 
hockey, Softbol, Atletismo, etc., fuera diferente a las ya cursadas al apro-
bar la Licenciatura en Educación Física y que solo se limitó a decir que 
tienen distintos códigos y un contenido práctico, por lo cual le quedarían 
por cursar las materias que se habían dispuesto al dictarse la medida cau-
telar, es decir, historia de la Educación Física, Legislación y Administración 
Física, historia de la Educación Argentina y Elocución.
En virtud de todo lo expuesto a lo largo del tan bien fundado fallo, en 
la parte dispositiva se hizo lugar a la acción de amparo entablada por el 
Lic. E. P. N., ordenando a la Universidad Nacional de La Matanza que lo 
inscribiera en la carrera de Profesorado Universitario de Educación Física 
y le tuviera por aprobadas todas aquellas materias que requirieran rendi-
mientos físicos, y en Folklore y Tango, y Observación y Práctica Docente, 
como “ajuste razonable” se dispuso que debía rendir examen solo de sus 
aspectos teóricos, con costas a cargo de la demandada.
En definitiva, lo que ha hecho la magistrada en esta sentencia ejemplar 
es ordenar como ajustes razonables —frente a la diversidad funcional del 
actor— que se le den por aprobadas todas aquellas materias que requie-
ran rendimientos físicos y, en Folklore y Tango, y Observación y Práctica 
Docente que solo rinda examen de sus contenidos teóricos. Claramente, 
estamos en presencia de un fallo que tiende a incluir57 —en vez de 
excluir— a las personas con discapacidad, de modo tal que las emplace 
en igualdad de condiciones que el resto de las personas. En este caso con-
creto, en el aspecto educativo.
Apelada dicha sentencia, la Sala II de la Cámara Federal de San Martín, 
razonando que la negativa dispuesta en tal sentido era un acto de arbi-
trariedad e ilegalidad manifiestas, por contradecir la normativa legal y 
supralegal, los propios motivos fundadores del ente educativo y los de 
la educación superior según el concepto de “universidad” del legislador, la 
confirmó y, en consecuencia, condenó a la Universidad Nacional de La 
Matanza a inscribir a E. P. N. en el Profesorado universitario en Educación 
Física y a efectuar los ajustes razonables en los métodos de examen con el 
fin de que este no le resultare de imposible realización.58
Disconforme, la Universidad Nacional de La Matanza interpuso recurso 
extraordinario federal, que fue contestado y denegado, lo que motivó la 
interposición de la correspondiente queja. La Corte Federal desestimó 
la queja por considerar que el recurso extraordinario cuya denegación 
57 Accesibilidad a la educación, en lenguaje de la CDPD.
58 CFed. San Martin, Sala II, 17/03/2014, E. P. N. c/ Universidad Nacional de La Matanza 
(UNLAM) s/ amparo Ley 16.986, La Ley 12/05/2014, 12/05/2014, 6 - LA LEY2014-C, 166 - 
Cita Online AR/JUR/3338/2014.
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motivó la queja resultaba inadmisible en los términos del artículo 280 del 
Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.59
3.7. Sentencia. Educación secundaria
3.7. a. Negativa a entregar título secundario. Currícula 
adaptada
Concluidos sus estudios secundarios, bajo la modalidad de “Proyecto 
Pedagógico Individualizado” (PPI), le fue negado a C. A. R. el certificado 
oficial que acreditaba su finalización, así como el resto de la documenta-
ción oficial escolar correspondiente. 
Argumentó la escuela que dicha negativa obedecía a que la Dirección 
General de Escuelas de Gestión Privada no la autorizaba porque el nom-
brado había cursado con una currícula adaptada a su discapacidad inte-
lectual y “porque no existe la previsión legal sobre el particular” [certificado 
a personas que cursan con un proyecto pedagógico individual]. Por su 
parte, la Administración local —Ministerio de Educación y Dirección de 
Escuelas de Gestión Privada— también denegó la solicitud “por no contar 
con los contenidos mínimos especificados en el plan de estudios”.
A efectos de obtener tal documentación, C.A.R. promovió amparo 
contra el Gobierno de la Ciudad de buenos Aires (en adelante, GCbA) y 
la institución escolar. Fundó su reclamo en la Constitución Nacional, en la 
Constitución local de la Ciudad de buenos Aires, en diversos instrumentos 
internacionales que garantizan el derecho a la educación y en jurispru-
dencia análoga a su planteo. Por su parte, ambas demandadas resistieron 
la acción con consideraciones de distinto tipo.
Ponderadas exhaustivamente tanto la cuestión normativa, de impug-
nación constitucional, como la fáctica, la sentencia hace lugar a la 
demanda del actor, declara la inconstitucionalidad —en el caso concreto 
y con relación al nombrado— de la Disposición 25/DGEGP/2012 (conf. 
modificación de la Disposición 219/DGEGP/12 y los criterios establecidos 
en la DI-2011-00524745-DGEGP), normativa que impone el cumplimiento 
de los contenidos mínimos del programa general de estudios como con-
dición para la certificación final de los estudios secundarios y dispone 
la consecuente emisión del título oficial que acredite su terminalidad, 
ordena a la escuela que extienda a C.A.R. el correspondiente título oficial 
de finalización de sus estudios secundarios y al GCbA a que —una vez 
59 CSJ 94/2014 (50-N)/CS1, recurso de hecho, Naranjo, Emiliano Pablo c/ Universidad 
Nacional de La Matanza s/ amparo Ley 16.986.
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extendido el certificado referido— lo legalice, imponiéndole las costas 
del proceso principal al GCbA.60
Para así decidir se tuvo en cuenta que, si bien el tránsito de C.A.R. por la 
escuela fue evaluado en aprendizaje de acuerdo con tal proyecto, y que la 
decisión sobre la promoción de año o curso también fue adoptada en 
función del recorrido singular del alumno, la acreditación de sus estudios 
se hizo de acuerdo con los “contenidos mínimos correspondientes al año 
en que está matriculado”, es decir con el programa educativo de diseño 
general, el de los alumnos sin discapacidad y, por ende, sin posibilidad de 
cursar con PPI. 
Atendiendo a su pertenencia a un grupo de personas históricamente 
marginadas, expuestas a mayor riesgo de exclusión de la educación que 
otros, el acceso a la educación fue evaluado con mayor nivel de rigurosi-
dad en cuanto a los estándares antidiscriminatorios. En esa línea, se expli-
citó que los términos, “en igualdad de condiciones con los demás” no es 
equivalente a idénticas condiciones de evaluación, en el sentido de los 
mismos contenidos para unos y otros, sino que la mentada igualdad esta-
ría dada por el hecho de que los requisitos de certificación fueran exigidos 
a cada alumno/a según el alcance de los objetivos que —desde lo institu-
cional— se plantearon para él o ella. 
En síntesis, se concluyó que no aplicando a todos los alumnos igua-
les condiciones para la certificación de los estudios secundarios y la con-
secuente emisión del título, la normativa local resultaba violatoria del 
principio de igualdad, discriminatoria y contraria a las disposiciones cons-
titucionales locales, nacionales y convencionales.
3.7. b. Negativa a matricular a alumno en el nivel 
secundario
Frente a la decisión de las autoridades del instituto educativo demandado 
—al que concurría desde los 4 años— de no admitir la inscripción del 
joven G. N. P. en el nivel secundario, sus padres interpusieron acción de 
amparo con resultado favorable, ordenando a la demandada a realizar la 
matriculación y a implementar las medidas necesarias para superar las 
barreras que pudieran impedirle a aquel el acceso a la educación dentro 
de esa comunidad. 
60 Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario No. 1, Ciudad de buenos Aires, 
24/10/2016, R., C. A. c/GCbA, Id SAIJ: NV15664.
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Recurrida la decisión por la escuela, el tribunal de Alzada confirmó la 
sentencia, con fundamento en que el acto cuestionado revestía los presu-
puestos de ilegalidad y/o arbitrariedad manifiestas.
Ponderó especialmente que encontrándose involucrados derechos 
fundamentales como el acceso a la educación y a la elección del ámbito 
en el cual se estaba desarrollando, máxime atendiendo a la disminu-
ción de su salud psicofísica, se imponía la consideración primordial del 
interés del  niño, en razón de lo ordenado por la Convención sobre los 
Derechos del Niño —artículo 3.1— que orienta y condiciona toda deci-
sión de los tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de 
los casos.
Tampoco estuvo ajeno el cumplimiento de la manda del artículo 12 
de dicha Convención, en cuya virtud se escuchó al interesado directo y 
las razones que brindó para continuar sus estudios secundarios en ese 
colegio.61
4. bREVES REFLExIONES FINALES
De esta variada muestra es dable concluir, en primer término, que el 
mayor caudal de reclamos tiene su punto de concentración en lograr la 
cobertura de distintas prestaciones de escolaridad para niñas y niños con 
discapacidad. En mucha menor medida, hay requerimientos de algún 
otro tipo de cobertura por parte de adultos.
De los diversos fallos compulsados, se puede constatar que los jueces 
—en un alto porcentaje— rechazan cualquier interpretación restrictiva 
que vaya en desmedro de la salud/educación de las PCD.
Empero, aunque la jurisdicción termina, en su mayoría, reconociendo 
los derechos reclamados, las PCD se ven obligadas a transitar un largo y 
agobiante camino para acceder a ellos.
En fin, se observa que gran parte de las sentencias no tiene como eje rec-
tor el marco de los derechos humanos. Por lo general, salvo excepciones, 
los tribunales inferiores aplican el Derecho positivo y —en ocasiones— 
mencionan de forma genérica algunos instrumentos internacionales de 
derechos humanos, aunque sin conectarlos con la plataforma fáctica. Aun 
así, se observa que algunos tribunales de primera instancia, cámaras de 
apelaciones y cortes provinciales o federal tienen muy presente, a la hora 
de resolver el caso concreto, las convenciones internacionales, en particu-
lar, tratándose de niños, a la CDN y algunas pocas a la CDPD.
61 CCiv. Com y Contencioso administrativo Río Cuarto 1ra. Nom., 06/08/2014, P., A. D. y otro 
c/ Institución Educativa Galileo Galilei, s/ amparo, cita Online: AR/JUR/47071/2014.
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Se advierte que los jueces, en cumplimiento de lo dispuesto en la 
Ley  24.901, tienen en cuenta si la persona en cuestión posee o no cer-
tificado de discapacidad. Ello es revelador de la íntima conexión entre 
salud y educación, ya que por regla se señala que los servicios de atención 
médica y educativa tienden a proveer medios de recuperación y rehabi-
litación integral para el desarrollo de las capacidades de las PCD y forma-
ción educacional, laboral y profesional.
Conforme con el muestreo examinado, me atrevo a decir que el dere-
cho a la educación de las PCD, reconocido en los distintos escalones de 
la pirámide normativa, dista de poder ser ejercido espontáneamente. 
Para efectivizarlo muchas veces no queda otra alternativa que recurrir a la 
jurisdicción. En suma, aunque se acuda a distintos argumentos, prevalece 
por sobre el derecho a la educación una cuestión de costos. 
Sin embargo, no debemos caer en el desaliento. El recorrido es largo 
y sinuoso, pero recién comienza. En ese orden, no es posible olvidar que 
todo cambio necesita de un proceso y —en esta coyuntura— se admite 
que el reemplazo del sistema existente necesariamente requiere de un 
lapso de transición razonable.62
62 www2.ohchr.org/english/.../disability/.../FinalConsultationreport.doc. Palacios Agustina, 
Intervención en calidad de experta, en Consultation on Key Legal Measures for Ratification 
and Implementation of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 24 octo-
ber 2008, celebrado en Madrid los días 18 y 19 de octubre de 2007.
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LA GRADACIÓN DE LA CAPACIDAD  
DE ObRAR RESTRINGIDA EN EL DEREChO 
CIVIL CUbANO
Kenia María ValDéS roSabal1
 “Hasta que todos los individuos de una sociedad 
no se encuentren plenamente integrados en ella 
 no puede decirse que sea una sociedad civilizada”. 
alberT einSTein 
Sumario: 
1. Introducción. 2. La enfermedad o retraso mental como causal de 
restricción de la capacidad de obrar. 3. Inexistencia en el Derecho 
civil cubano de un modelo de gradación de la capacidad de obrar. 
4. Presupuestos para la concepción de un modelo de gradación de 
la capacidad de obrar. 5. bases para la regulación normativa de un 
modelo de gradación de la capacidad de obrar restringida. 5.1. bases 
sustantivas. 5.2. bases procesales. 6. Especial referencia a las medi-
das de asistencia. 7. Reflexión Final. 
1. INTRODUCCIÓN
La capacidad del ser humano vislumbra un horizonte insospechado a 
sus propios ojos, y así repercute en el orden jurídico sobre el princi-
pio pro capacitate, por el que se entiende inherente a toda persona 
desde su nacimiento, al unísono que su deterioro o disminución tiene 
impacto ineludible en el eficaz ejercicio de la capacidad jurídica del 
sujeto, según la deficiencia concurrente, que también puede ser con-
sustancial a la persona desde el alumbramiento o sobrevenida en el 
decurso de la vida.
Por su parte, la capacidad restringida refleja una posición intermedia 
entre la capacidad plena y la total incapacidad, en tanto la persona se 
distancia de uno y otro supuesto; por ende, se mueve en un ámbito de 
1 Jueza Titular de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo Tribunal Supremo de Cuba.
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actuación limitado al no alcanzar a realizar con eficacia todos los actos 
que permite la norma sustantiva, y como lógica consecuencia requiere de 
debida asistencia para complementar su actuación.
Así, emergen los términos de incapacidad, discapacidad e incapa-
citación; el primero, relativo a la afectación de la aptitud natural de 
la persona, que le impide emitir su voluntad de forma racional y con 
plena conciencia de los efectos de sus actos; el segundo se contrae 
al daño o deficiencia que le obstaculiza un desenvolvimiento atem-
perado al de una persona normal; y el último, a la carencia de total 
discernimiento que conlleva a la declaración judicial de incapacidad 
del sujeto.
Según Díez-Picazo,2 “(…) cualquiera que hubiese sido la causa por 
la que se haya declarado la incapacitación, ese estado civil debe ser 
siempre graduado por la autoridad judicial que la haya pronunciado 
(…). La sentencia que la pronuncia determina la extensión y los lími-
tes de la incapacidad, así como el régimen de tutela o guarda al que 
queda sometido el sujeto”. 
Esa declaración judicial de incapacidad se traduce en la muerte civil 
de la persona, por lo que, en evitación de la exclusión social, han de 
instrumentarse adecuados y accesibles procedimientos para el ejerci-
cio y defensa de sus derechos subjetivos. 
Por su parte, la Convención Internacional sobre los Derechos de 
las Personas con Discapacidad —en lo sucesivo CDPD—, de la que 
Cuba es signataria desde 26 de abril de 2007, así ratificada el 6 de sep-
tiembre del propio año, sienta como propósito promover, proteger y 
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de los derechos 
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con dis-
capacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Asimismo, 
definió como tales a aquellas que tengan deficiencias físicas, menta-
les, intelectuales o sensoriales a largo plazo, que, al interactuar con 
diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en 
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás. 
Si tenemos como base que la capacidad de obrar restringida se con-
figura de forma disímil en cada caso, dependiendo de las específicas 
condiciones o circunstancias de la persona en que concurre, por razón 
de enfermedad o retraso mental, se colige que, en consonancia con 
ello, obedecen los actos jurídicos que podrá materializar, lo que debe 
conllevar a una gradación de la capacidad, que indefectiblemente 
2 Díez-Picazo, Luis y Antonio gullón, Sistema de Derecho Civil, tomo I – Introducción. Derecho 
de la persona. Autonomía privada. Persona jurídica, 8va. edición, Editorial Tecnos, Madrid, 
1981, pp. 257 y 260. 
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incumbe al juzgador declarar, siempre y cuando se inste al efecto, por 
parte interesada o por el fiscal, según el orden de prelación que al 
efecto establece la norma adjetiva civil.
Al ilustrativo decir de la profesora cubana ValDéS Díaz, “(…) la enfer-
medad o retraso mental que padecen las personas a que se refiere el 
inciso b) del artículo 30, si bien no ha sido definida por el legislador, si 
está claro por la letra de la norma que no la puede privar totalmente 
de discernimiento, pues si así fuera, estaríamos en presencia de una 
situación jurídica que conduce a la incapacitación, no a la simple res-
tricción de la capacidad”.3 
Del precedente criterio, cobra relevancia la necesidad de modular 
la capacidad restringida por causa de enfermedad o retraso mental, 
extremo que ratifica la citada autora cubana cuando sostiene que 
“(…) a los efectos del ejercicio de la capacidad, lo que importa no es la 
declaración de restricción, que no cuenta con mecanismo establecido 
en nuestro ordenamiento legal, sino el grado de afectación mental 
que padezca el sujeto, no existiendo tampoco preceptiva jurídica que 
establezca gradaciones para su apreciación”.4 
En armonía con lo anterior, y teniendo en cuenta los diversos con-
flictos que se presentan en la práctica judicial en ese orden, considera-
mos que resulta ineludible adecuar en el ámbito procesal la gradación 
de la capacidad de obrar restringida, en congruencia con la específica 
afectación que sufra el individuo, de modo tal que aparezcan defini-
dos los actos que por sí pudieran satisfacer, y cuáles requerirían de 
determinado complemento para su validez.
Es menester, por ende, la definición de un modelo de gradación de 
la capacidad restringida que permita modular el rango de actuación 
de los sujetos que no están totalmente privados de su capacidad y con 
ello poseen determinado grado de discernimiento, de modo que los 
actos que puedan realizar por sí resulten eficaces. 
De tal previsión adolece el principal cuerpo de normas sustantivas 
civiles, y al unísono la ley de procedimiento que lo instrumenta, por 
cuanto las personas con capacidad restringida, por razón de enfer-
medad o retraso mental, para realizar determinados actos jurídicos, 
lo serán como lógica consecuencia para todos, una vez que sobre 
aquellas recaiga la declaración judicial de incapacidad, o en su defecto, 
3 ValDéS Díaz, Caridad del Carmen, “Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas disca-
pacitadas. Una aproximación desde la realidad cubana”, disponible en http://www.revistaper-
sona.com.ar/Persona 58/58Valdes.htm
4 Idem.
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al no ser sujetos de incapacidad absoluta, no quedarán declarados 
como tal, cuando para algunos actos sí lo son.
La declaración de incapacidad se concreta en sede procesal 
mediante jurisdicción voluntaria, o mediante proceso contencioso de 
aflorar desacuerdo en la primera, pero en ningún caso se prevé la posi-
bilidad de su graduación de conformidad con el nivel de juicio que 
posea la persona. 
Es de significar, en este sentido, que cualquier declaración de inca-
pacitación debe tener límites que se definan mediante la atinente 
resolución, la que indicará hasta dónde y qué es lo que puede hacer 
el incapaz, o no, en razón de lo desigual que resulta un caso de otro.5 
Al tiempo que no prevé la norma patria la gradación de la capaci-
dad civil restringida, tampoco reconoce cómo instrumentar su asisten-
cia mediante las medidas de apoyo necesarias, ni las pautas a las que 
debe atender el juzgador para determinar cuáles actos podrá mate-
rializar eficazmente la persona por sí y cuáles no; de modo tal que su 
regulación jurídica precisa de un delimitado soporte sustantivo que 
permita modular su rango en coherencia con la previsión de las defi-
ciencias físicas o psíquicas que presente el individuo, lo que brindará 
debida situación de certeza en la actuación de la persona a la vez que 
garantizará la eficacia de sus derechos en el tráfico jurídico.
Así, emerge notable laguna en el ordenamiento cubano, tanto 
sustantiva como procesal, cuando no dispensa efectiva tutela a los 
sujetos que con su capacidad de obrar restringida quedan impedidos 
de ejercerla para todos los actos, no está válidamente delimitado su 
ámbito de actuación jurídica, ni se prevé a tales efectos específico 
cauce procesal. 
Sobre los aludidos fundamentos, ha de quedar instituido un modelo 
de gradación de la capacidad civil restringida, para quienes, situados 
entre la plena capacidad y la incapacidad total, les sea posible, pre-
via declaración judicial de los actos que con eficacia pueden realizar, 
obtener una tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos subjetivos 
en el ámbito de su actuación.
5 Al respecto, sostiene marTínez maroTo que “esta especificidad sería muy conveniente, 
en congruencia con el desarrollo cognitivo o afectivo de la persona. Así, es beneficioso 
manifestarse en relación con el matrimonio, con el ejercicio del voto, con la adminis-
tración de una pequeña pensión, en general, con actividades que propician la norma-
lización, a pesar de que la incapacitación es quizás la etiqueta más desnormalizadora que 
se puede poner en la vida de una persona”. marTínez maroTo, Antonio, “La incapacitación”, en 
revista Portal Mayores, No. 11, http://www.imserso mayores.csic.es/documentos/documen-
tos/martinez-incapcitacion-01.pdf
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2. LA ENFERMEDAD O RETRASO MENTAL  
 COMO CAUSAL DE RESTRICCIÓN  
 DE LA CAPACIDAD DE ObRAR 
La CDPD6 reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y 
que es el resultado de la interacción entre la deficiencia de una persona 
y los factores contextuales, tanto ambientales como personales. Se trata 
de obstáculos, barreras físicas y actitudes imperantes, que impiden su 
participación en la sociedad. Las discapacidades incluyen deficiencias 
físicas, mentales, intelectuales y sensoriales, tales como ceguera, sordera, 
deterioro de la movilidad y deficiencias en el desarrollo.
Respecto a la enfermedad o retraso mental como causal que incide 
en la restricción de la capacidad jurídica de obrar, figura que presupone 
determinados parámetros para indicar el ámbito de actuación de una 
persona, no acontece lo que en relación con la edad previó el legislador, 
pues como se prevén grados de edades diferentes para sentar los actos 
indistintamente permitidos, así no está regulado para la enfermedad, que 
en igual medida lo requiere.
Constituye la enfermedad o retraso mental el punto neurálgico de la 
presente investigación, prevista como causal de restricción en el inciso b) 
del artículo 30 del ya citado Código Civil, dada la ambigüedad que genera 
la indefinición respecto a la enfermedad o retraso mental, que no impide 
una privación total del discernimiento, visto que no establece qué enten-
der por enfermedad o retraso mental. De ello lo ineludible de una aproxi-
mación a la insuficiencia del juicio que padece la persona, a fin de conocer 
si la limitación para realizar actos válidos incide en todos, o solo en lo que 
concierne a la restricción de aquellos que puedan tener trascendencia 
patrimonial o personal relevante, lo que no es bastante para declarar la 
total incapacidad, para lo cual el órgano juzgador tendrá que valerse de 
la experticia de especialistas en la materia, a fin de que resulte ilustrado 
sobre su dimensión.
Sobre la previsión que contiene el inciso c) del propio precepto y cuerpo 
legal, ha de significarse que en igual medida no aflora claridad sobre el 
enunciado de que no puedan expresar su voluntad de modo inequívoco, 
en tanto tampoco es diáfano cuando tal circunstancia concurre. 
Indica la enfermedad el defecto físico o deterioro mental de una per-
sona, sea congénita o adquirida en el decurso natural de la vida, y puede 
restringir el ejercicio de la capacidad de obrar de forma permanente o 
6 Cfr. “Preámbulo”, inciso e), de la CDPD, aprobada por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas el 13 de diciembre de 2006. Cuba firmó la Convención el 26 de abril de 2007 y la 
ratificó el 6 de septiembre de 2007.
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temporal; aconteciendo que en el caso de las enfermedades físicas, solo 
cercenan la validez de los actos que realicen los sujetos afectados, siem-
pre que les imposibilite un actuar consciente y voluntario. 
 Subsisten como enfermedades físicas que limitan el proceder del 
sujeto, la sordera, la ceguera y la mudez o afasia, véanse aisladas o con-
currentes en una misma persona, pero cada una impide actos claramente 
delimitados, por lo que no alcanzan a privar totalmente de capacidad de 
hecho o de obrar a quienes las padecen, y con ello no ha de producirse, 
de ordinario, una declaración judicial de incapacidad, excepto que al pro-
pio tiempo tenga afectada su capacidad volitiva, en tanto por regla la 
discapacidad física por sí, puede remediarla el sujeto potestativamente; 
por tanto, la sordomudez que el artículo 5867 de la Ley de Procedimiento 
Civil, Administrativo, Laboral y Económico (en lo adelante LPCALE) regula 
como causa de incapacidad, solo lo será en la medida que el sujeto quede 
imposibilitado de formarse un juicio propio, y no porque no cuente con 
los mecanismos de ayuda y medios legales adecuados para trasmitirlo 
de modo inequívoco en la forma más asequible para él, y así, hacerse 
entender.
Cuando la deficiencia o enfermedad, por muy grave o impeditiva que 
resulte, no afecta a los procesos psíquicos ordinarios del sujeto, y este, por 
tanto, conserva el ejercicio correcto de la inteligencia y voluntad, dígase 
la lucidez, juicio o raciocinio, aunque sea cierto que no pueda valerse por 
sí mismo, resulta dudoso que no pueda autogobernarse.
En este orden hay que aludir la previsión que contiene el artículo 50,8 
apartado dos, del Código Civil cubano, que dispensa diáfana tutela a 
quienes impedidos físicamente de manifestar su consentimiento y libre 
voluntad puedan validarlo en el tráfico jurídico, mediante especializados 
medios de comunicación o a través de interprete, figura que las distin-
tas leyes procedimentales en Cuba reconocen para el caso de los sordo-
mudos, de cara a su eficaz actuación ante los tribunales para auxiliar al 
órgano judicial a entender el propio dicho del sujeto, a saber: los artícu-
los 2789 de la LPCALE; 164, 193 y 32410 de Ley de Procedimiento Penal; 7011 
del Reglamento de la Ley del Registro del Estado Civil y 3812 de la Ley de 
las Notarías Estatales.
 7 Cfr. artículo 586 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
 8 Cfr. artículo 50, apartado 2, del Código Civil.
 9  Cfr. artículo 278 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
10 Cfr. artículos 164, 193 y 324 de la Ley de Procedimiento Penal, Ley No. 5/1977, de 13 de 
agosto, en Gaceta Oficial de la República de Cuba, edición ordinaria, La habana, 18 de 
agosto de 1977. 
11 Vid., Resolución No. 157, Reglamento de la Ley de Registro del estado civil.
12 Vid., Ley No. 50/1984, Ley de las Notarías Estatales, artículo 38.
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De manera que solo constituye fuente de incapacidad la enferme-
dad mental, ya sea produciendo una inhabilitación absoluta o relativa, 
dependiendo de si el sujeto afectado por la incapacidad puede realizar 
un determinado acto por sí mismo, asistido de su representante legal, o 
si no puede hacerlo en modo alguno. Por ende, es presupuesto cardinal 
para que pueda declararse judicialmente la incapacidad por enfermedad o 
retraso mental, que su origen debe proyectarse hacia el futuro de forma 
persistente, es decir, tiene que ser de suficiente entidad como para crear 
un estado permanente, impeditivo de la posibilidad de autogobierno, 
con efectos perpetuos.
No es el autogobierno una facultad psíquica concreta o alguna com-
binación de varias facultades. No es la inteligencia por sí, aunque presu-
pone un coeficiente normal o en el límite, ni es la voluntad como potencia 
psíquica; es condición equivalente a la propia libertad humana, aunque 
esta idea pertenezca al sistema de valores en que se inspira el régimen 
actual de la capacidad. 
El autogobierno personal es un concepto psicológico que ha dado de 
sí una noción o categoría jurídica al erigirse en requisito de los actos y 
negocios, adoptando la forma de concepto jurídico indeterminado para 
aludir al modelo o canon jurídico-social de la normalidad y madurez men-
tales, caracterizado negativa y cuantitativamente por la ausencia de gra-
ves cuadros o síntomas psicopatológicos en la persona.13 
 La Organización Mundial de la Salud (OMS) define un nuevo modelo 
estructurado en “deficiencia-discapacidad-minusvalía”, y conceptualiza la 
primera como toda pérdida o anormalidad de una estructura o función 
psicológica, fisiológica o anatómica; la segunda, como toda restricción 
o ausencia —debida a una deficiencia— de la capacidad de realizar una 
actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para 
un ser humano, y la minusvalía como la desventaja que supone para un 
individuo padecer una discapacidad, y que le limita o impide un desen-
volvimiento normal en sociedad.14 
Esta triple noción tendría que completarse con la de incapacitación, 
es decir, con el reconocimiento emitido por la autoridad competente de 
13 ramoS chaParro, Enrique, “Enfermedad física, autogobierno e incapacitación (comentario 
a la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 18 de enero de 1994)”, en 
Revista del Poder Judicial, No. 35, septiembre 1994, p. 6.
14 La Organización Mundial de la Salud, en mayo de 2001, aprobó la Clasificación 
Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud, en la que se tomó la 
decisión de reemplazar algunos conceptos como “deficiencia” o “minusvalía”.
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tales situaciones de minusvalía, siempre que lo ameriten, y la adopción de 
las medidas de protección oportunas en cada caso.15
Las enfermedades cíclicas o con fases intermitentes pueden dar lugar 
a la incapacitación de quien las padece. El problema que se plantea en 
estos casos es qué alcance debe tener la incapacitación. Sería posible, 
por ejemplo, configurar una incapacitación intermitente al quedar aso-
ciada a la evolución de la propia enfermedad, de manera que solo regiría 
en los momentos en que se presentara una crisis. Sobre tal supuesto, se 
ha negado la declaración de incapacidad, ante la insuperable dificultad 
de predecir la fluctuación de una enfermedad cíclica o intermitente, lo 
que condena a quien la padece a estar sometido permanentemente a 
tutela o curatela, incluso en los instantes en que la patología se halle en 
un momento de baja o nula intensidad, y que así visto atenta contra la 
seguridad jurídica.16
Es que las enfermedades degenerativas, las progresivas y las regresi-
vas también pueden ocasionar la incapacitación, siempre que su evolu-
ción revista suficiente entidad como para restringir la aptitud actual de 
autogobierno del incapacitado. En consecuencia, mientras la enfermedad 
no prive de aptitud para el autogobierno, no tendrá el carácter de causa 
legal de incapacitación, a pesar de que sea previsible su agravamiento en 
plazo que pueda vaticinarse. Es en estos supuestos cuando puede perci-
birse que los contornos entre la capacidad y la incapacidad no son níti-
dos, sino borrosos, y donde finalmente se comprueba la insuficiencia del 
actual instrumental jurídico.17 
De modo que, en relación con la posibilidad de incapacitar enfermos 
o deficientes físicos meramente por su elevado grado de minusvalía, se 
corre el riesgo de confundir peligrosamente, en dicha incapacitación, el 
autogobierno y otras realidades distintas, como la independencia o auto-
nomía física, la productividad, o las facultades motoras, sensoriales o 
comunicativas de la persona. Para evitar estas desviaciones se debe utili-
zar en cada caso, como criterio decisivo, no el origen somático o psíquico, 
ni el efecto más o menos global de la dolencia, sino la asociación causal 
entre esta y un estado mental anormal, grave y persistente, apreciado por 
el juzgador como falta o insuficiencia de autogobierno personal.18 
Silvia Díaz alabarT, con diáfana puntualidad expone que “(…) el no 
poder gobernarse por sí mismo no siempre tendrá la misma gravedad. 
15 Cfr. orTiz, Ángel Luis; Rafael marTínez Die y Pedro gonzález PoVeDa, Los discapacitados y su 
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Pueden presentarse diferentes grados, y el Derecho ha de dar respuesta 
aquilatada a esas diferentes necesidades, garantizando siempre con un 
procedimiento adecuado que no se limite indebidamente la capacidad 
de obrar de las personas, que a partir de la mayoría de edad se presume 
plena”.19 
También razona la citada autora que “(…) en última instancia hay que 
advertir que más importante que la causa de la incapacidad (la enferme-
dad o deficiencia que la provoque) es el efecto que esta produce sobre la 
persona: el no poder regir su propia vida, tal como convencionalmente se 
suele hacer en el seno de la sociedad. Este es, en definitiva, el rasero que 
marca la frontera para la incapacitación judicial de las personas con disca-
pacidad, sea física o psíquica”.20
En ningún caso debe quedar cercenada la presunción general de capa-
cidad, sin sentencia judicial, dictada con todas las garantías legales, por lo 
que, en principio, los actos del sujeto son válidos y eficaces, y no pueden 
quedar destruidos más que probando que en el momento de la emisión del 
consentimiento carecía de capacidad de entender y querer, por lo que su 
consentimiento no es eficaz para comprometerse. Si hay declaración judi-
cial de incapacidad, la presunción es la contraria, por lo que sus actos no 
producen efectos, aunque en el momento de emitir el consentimiento se 
encontrara en un intervalo lúcido. 
No tanto la enfermedad o deficiencia, sino la imposibilidad de autogo-
bierno, es lo que constituye causal incapacitante. Por eso no habría que 
incapacitar a quien no puede gobernarse en un momento determinado 
pero cuya imposibilidad desaparecerá en un futuro próximo.
En concordancia con lo analizado, sostenemos que acucioso ha de 
ser el órgano sentenciador al momento de determinar la específica dis-
capacidad que verdaderamente posee el sujeto, para quedar vetado en 
el ejercicio de sus derechos en el ámbito de su actuación, con expresión 
racional, fundada y precisa de los concretos actos que con eficacia podrá 
realizar por sí, y cuáles mediante régimen de guarda. Expresión que en 
cualquier caso tendrá lugar en términos genéricos, díganse, actos de dis-
posición, actos de administración, actos de sostenimiento, entre otros; 
convicción que ha de nutrirse de suficiencia probatoria, atribuyendo 
medular relevancia a criterios de experticia, según la puntual enferme-
dad de que se trate, unido a la propia y directa apreciación del juzgador, 
19 Díaz alabart, Silvia, La protección jurídica de las personas con discapacidad (Estudio de la 
Ley No. 41/2013 de Protección patrimonial de las personas con discapacidad), Editora 
Ibermutuamur, Madrid, 2004, p. 29.
20 Idem.
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de cara a graduar con la mayor certeza la esfera de acción de la persona, 
como garantía de una tutela judicial efectiva. 
3. INExISTENCIA EN EL DEREChO CIVIL CUbANO 
 DE UN MODELO DE GRADACIÓN  
 DE LA CAPACIDAD DE ObRAR 
Analizaremos en lo sucesivo el tratamiento que en el ámbito procesal 
tiene la institución de la capacidad, a partir de la causal de restricción de 
la enfermedad o retraso mental, con específico detenimiento en el cauce 
que ha de instrumentar su declaración judicial, incluidos los pronuncia-
mientos de la precisa actuación del sujeto, el régimen de guarda que 
corresponda, y la consecuente ejecución del mandato que contiene la 
sentencia.
Constituye pie forzado del análisis, la forma en que la ley procesal que 
rige la materia trata la declaración judicial de incapacidad, cual reserva 
su cauce mediante el proceso de jurisdicción voluntaria previsto en el 
Libro V, Título I, de los artículos 578 al 585 de la invocada LPCALE. Y solo 
tendrá lugar su sustanciación mediante proceso contencioso de aflorar 
desacuerdo en la primera, pero en ningún caso emerge soporte legal que 
posibilite su graduación de conformidad con el grado de juicio que posea 
la persona. 
Dentro de la jurisdicción en materia civil, el Estado ejerce la conten-
ciosa y la voluntaria. Se parte de la consideración de que la jurisdicción 
contenciosa se relaciona siempre sobre un conflicto de intereses, mien-
tras que en la voluntaria se supone que esta oposición no está presente, al 
no promoverse cuestión entre partes; lo que prevalece es una necesidad 
de hacer constar los hechos o realizar actos que hayan producido o deban 
producir efectos jurídicos y de los cuales no se derive perjuicio a persona 
determinada. No es la jurisdicción voluntaria un verdadero proceso, sino, 
como procedimiento especial que resulta, es el aspecto externo o formal 
del proceso, por el que se atribuyen efectos jurídicos a determinados 
hechos que por su connotación así lo exigen.21 
Al respecto, monTero aroca refiere que la actuación jurisdiccional exige 
la pretensión de parte, acto en el que pide o reclama algo frente al opo-
nente, y precisa que al faltar en la jurisdicción voluntaria la controversia, la 
21 Sobre la jurisdicción voluntaria, desde una perspectiva de la doctrina patria, cfr. Pérez guTiérrez, 
Ivonne, “Algunas precisiones sobre la Jurisdicción Voluntaria en Cuba”, en Germán Núñez 
Palomino (coordinador), Jurisdicción voluntaria en Iberoamérica, Editorial Gaceta Notarial, 
Lima, 2014. 
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oposición y, por tanto, la propia pretensión, difícilmente se puede hablar 
en esos casos de jurisdicción.22 Asevera además que el término “volunta-
ria” es inapropiado, al regir en el proceso civil los principios dispositivos 
y de aportación de parte, consecuencia del material de autonomía de la 
voluntad, puesto que todos ellos presuponen la libertad (voluntad) para 
ejercer el interesado y legitimado para ello, su derecho constitucional de 
acceso a los tribunales de justicia”.23
Sobre la normativa procesal nuestra para este tipo de procedimiento, 
se debe atender que el juzgador, en el expediente de jurisdicción volun-
taria, se limita a otorgarle una presunción de certeza jurídica a los hechos 
que se someten a su conocimiento, con el fin de otorgarle validez 
mediante una resolución judicial a lo solicitado, y basta que no se sus-
cite objeción de los sujetos intervinientes para que el tribunal no ejercite 
labor de escrutinio alguna de cara a corroborar la veracidad del contenido 
de la solicitud formulada, con la excepción de que advierta manifiesta 
situación anómala que vulnere normas de orden público; supuesto en el 
que deniega la autorización del acto de que se trate; consecuentemente, 
por regla, se le da cuerpo jurídico en los términos aducidos a instancia de 
la parte interesada, quedando como ciertos los hechos declarados para 
el tráfico jurídico y, como eficaces, los actos que así se autoricen en el 
auto pronunciado. Tutela que para los casos en que el objeto constituya 
la gradación de la capacidad que posea el individuo, a nuestro parecer, 
no alcanza a conceder una efectiva protección de la persona, en tanto 
la sola oposición, por sí, no es lo que debe atribuir su conocimiento a la 
jurisdicción contenciosa, porque puede solapar intenciones nocivas a sus 
intereses y patrimonio; cuestión que se traduce en verdadera cortapisa 
para su legítima salvaguarda y que declina la función tuitiva del tribunal 
para hacer cumplir las normas de orden público, que presiden la natura-
leza de tales asuntos. Lo que resulta irrefutable lesión para el sujeto sobre 
el que recae el objeto del proceso, en franca inobservancia de uno de los 
fines de la jurisdicción voluntaria, que es precisamente no se ocasione 
perjuicio a persona determinada, cuanto lastra el supremo propósito de 
que el individuo pueda desarrollar su vida en sociedad, de forma plena. 
Sobre la base de lo anterior, también defendemos que modular 
la capacidad de una persona se traduce en situación de hecho com-
pleja, que  precisa de incontestable cognición, ante las diversas realida-
des a las que se circunscribe el entramado de la mente humana, lo que 
implica dilucidar todo cuanto a ello concierne, con irrestricta sujeción a 
22 monTero aroca, Juan, et al., Derecho Jurisdiccional, tomo II, 7ma. edición, Editorial tirant lo 
blanch, 1997, p. 865.
23 Idem.
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las garantías que ofrece el debido proceso. Objeto que se puede alcanzar 
mediante el proceso de conocimiento, como el concebido para investi-
gar y resolver cuestiones que por su importancia cuantitativa o cualitativa 
requieren de un discernimiento amplio y de fondo por parte del órgano 
jurisdiccional sobre el asunto controvertido, a cuyo fin se concede a las 
partes amplias facultades para formular sus alegaciones y proponer sus 
pruebas, sin perjuicio de las prerrogativas inherentes al tribunal para pro-
ceder de oficio, cuando así lo estime, de cara a la obtención de la verdad 
material que ha de prevalecer en toda contienda.
Designa el proceso de conocimiento un género procesal que incluye 
distintas clases, erigiéndose modelo el juicio ordinario entre los así reco-
nocidos, por el que sin necesidad de modificación o reforma legislativa, 
pudiera ventilarse la tramitación que requiere la graduación de la capaci-
dad restringida por causa de enfermedad o retraso mental, encontrando 
justo asidero en el artículo 223, apartado 3), de la LPCALE, al tener inciden-
cia directa el objeto de aquella en el estado civil de las personas; empero, 
teniendo como primordial efecto la sentencia que en estos asuntos se dicta 
la producción de la cosa juzgada material, en tanto se resuelva el fondo de 
la litis planteada, ello impide volver a conocer cuestión decidida por un 
fallo firme, elemento que se contrapone a la naturaleza de la graduación 
de la capacidad, al ser susceptible por esencia de ulterior modificación en la 
medida en que las circunstancias concurrentes lo justifiquen, de lo que hay 
que entender que varía la causa de pedir, y como ineludible consecuencia 
no se corporifican los presupuestos que la configuran, porque rompe con 
las inexorables identidades que construyen su tipificación. 
Lo precedente se justifica en la previsión del artículo 579 de la LPCALE,24 
al dejar sentado con meridiana claridad que se tendrán por ciertos y efi-
caces los hechos y actos que resulten autorizados judicialmente, mientras 
no se pruebe lo contrario en la vía y forma correspondientes, mandato que 
indica diáfana posibilidad de volver a juzgar sobre el mismo objeto, sin 
que resulte enervado el pleito por los efectos de la cosa juzgada material.
Dentro de los procesos de conocimiento, se reconoce el de carácter 
sumario, en dos modalidades, el sumario en general y el que se sustancia 
en los casos de alimentos, previsto en el Libro Segundo, Título III, Capítulo I, 
artículos del 357 al 371 de la LPCALE, cauce que, según aparece concebido 
en la citada ley adjetiva, no admite sin previa reforma, la tramitación de 
cuestiones derivadas de la capacidad de las personas, en tanto relaciona 
numerus clausus, las demandas o conflictos, preceptivamente diseñadas 
por el legislador, para sustanciar y resolver por ese régimen procesal.
24 Cfr. artículo 579 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
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Es de destacar que tal cuestión devino saldada por el legislador espa-
ñol, desde la Ley No. 13/1983, de 24 de octubre,25 por la que se modi-
ficó el Código Civil en sede de tutela, y la reforma urgente de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, de 6 de agosto de 1984, que, según marTínez Dié,26 
tuvieron el mérito indiscutible de poner término a más de un siglo de 
incertidumbre y polémicas sobre el cauce procesal a seguir para la inca-
pacitación, por las que se introdujo su regulación por las normas del juicio 
declarativo de menor cuantía, dígase el de naturaleza sumaria, ya men-
cionada su regulación en la ley cubana de trámites civiles. Significando 
el citado autor que “(…) de una lectura coordinada de tales disposiciones 
junto a los artículos 199 y siguientes del Código Civil, la jurisprudencia 
de nuestro Tribunal Supremo extrae la conclusión de que el proceso de 
incapacitación es un proceso de partes, ordenado según el patrón de la 
contenciosidad, si bien de naturaleza sumaria, sin que pueda ser confun-
dido, aun cuando la oposición de alguna de las partes al proceso no se 
produzca, con un expediente de jurisdicción voluntaria”.27
Esta normativa, al unísono reconoció la graduación de la incapacidad 
de obrar, lo que así concretó en el artículo 210 del Código Civil español,28 
ya derogado, siendo sustituido por el artículo 760, apartado primero, de 
la Ley No. 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,29 ubicado en el 
Capítulo II “De los procesos sobre la capacidad de las personas”, del Título 
I, del Libro IV, “De los procesos especiales”, estableciendo el principio de 
graduación de la incapacidad de obrar. 
Ya definido que carece la normativa cubana de específico régimen proce-
sal para dilucidar los conflictos cuyo objeto resulte la graduación de la capa-
cidad de obrar restringida, ello es de posible solución, sin obligatoria reforma 
procesal para diseñar procedimiento distinto, ante la actual tendencia de no 
incrementar nuevos cauces e integrar los legalmente instituidos, por el sen-
dero que traza el proceso de conocimiento ordinario, porque aunque más 
breve y expedito el de carácter sumario, en el que ya sentamos no haya 
25 Cfr. Ley No. 13/1983, de 24 de octubre, modificativa del régimen de tutela del Código 
Civil español.
26 Apud. marTínez Dié, Rafael, “Los discapacitados y su protección jurídica”, ponencia: Los 
discapaces no incapacitados. Situaciones especiales de protección, p. 4.
27 Idem.
28 Código Civil español, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1994.
29 El artículo 760 del mencionado cuerpo legal establece que: “La sentencia que declare 
la incapacitación determinará la extensión y los límites de esta, así como el régimen de 
tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciará, en su 
caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 763”. 
monTero aroca, J. y María Pía calDerón cuaDraDo, Ley de Enjuiciamiento Civil y disposiciones 
complementarias, Editorial tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 307.
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cabida instrumental el de análisis, de conformidad con su actual regulación, 
ante las cuestiones de disímil naturaleza que por su vía se resuelven, diver-
gen los principios que lo rigen de aquellos que deben presidir el que tenga 
por objeto la capacidad de la persona, pues el que se ventila escapa del 
interés puramente privado para insertarse en la esfera del orden público, 
por tanto, su esencia es indisponible, al no quedar a expensas del interés 
y aportación de parte, sino que se somete a la oficialidad de la acción y a 
la búsqueda de la verdad material, con el fin de garantizar una tutela judi-
cial efectiva mediante la protección de la persona y bienes del sujeto; clara 
expresión del debido proceso.
La aparente contradicción que pudiera inferirse de que la declaración 
de la incapacidad total resulta pronunciada mediante el expediente de 
jurisdicción voluntaria, y el hecho de que se valide su gradación por un 
cauce más protector, como el que garantiza el proceso ordinario, obje-
ción que nace de la supuesta idea de ser un conflicto de menor enver-
gadura, deviene cuestión que se desvanece si se toma en consideración 
que no basta con reconocer certeza jurídica sobre hechos o actos en los 
que no recaiga oposición de parte, cuando se trata de establecer el justo 
alcance del autogobierno de una persona, de su verdadera autonomía e 
independencia para desplegar su actuación válidamente en la sociedad. 
Es asunto que extravasa los límites que oficializan en el ámbito jurídico un 
mero hecho, o acto que así lo requiera. Su objeto va más allá de esa forma-
lidad sobre el fundamento de que el juzgamiento debe centrarse además 
de en la necesaria experticia médica, que por regla es de carácter cate-
górico en el proceso no contencioso, aunque se corrobore el contenido 
del dictamen por apreciación directa del tribunal al presunto incapaz; 
y como quiera que se conoce sobre capacidad relativa en el de análisis, 
se impone observar ciertos baremos jurídicos que permitan determinar 
el alcance del discernimiento del sujeto y, en esa medida, los actos que 
podrá materializar; cuestión que debe elucidarse, dada su complejidad, 
en juicio contradictorio en el que predomine una prolija actividad proba-
toria, la participación activa del sujeto, y el actuar oficioso del juez, como 
garante de su dignidad humana, principio que debe imperar sin vestigio 
alguno de discriminación o exclusión como derecho fundamental; situa-
ción que se torna vulnerable en juicio que se suscita por llana aquiescen-
cia de los intervinientes, como lo es el de jurisdicción voluntaria. 
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4. PRESUPUESTOS PARA LA CONCEPCIÓN  
 DE UN MODELO DE GRADACIÓN  
 DE LA CAPACIDAD DE ObRAR 
Sentado lo anterior, pudieran considerarse como básicos presupuestos de 
un modelo de gradación de la capacidad de obrar:
•	 La presencia en el sujeto de enfermedad física o psíquica, sea congé-
nita o sobrevenida, que le produzcan un limitado autogobierno.
•	 que la enfermedad o deficiencia física o psíquica no genere en el 
sujeto que la padece un estado incapacitante permanente de cara al 
futuro, no debe ser persistente en el tiempo.
•	 que las facultades cognoscitivas y volitivas del sujeto no queden 
excluidas en toda su extensión de modo que no se afecte completa-
mente la potencialidad de entender o querer.
Imposibilidad parcial o relativa de autogobierno: es presupuesto car-
dinal para graduar la capacidad de obrar restringida del sujeto que la 
enfermedad o deficiencia de que adolezca no cercene del todo su discer-
nimiento, de modo que el efecto impeditivo que se presente no produzca 
pronunciamiento más gravoso en el ámbito jurídico-legal, procurán-
dose, a través de diversas herramientas procesales y suficiente experticia 
médico-forense, la visión más exacta en cada caso, de lo que comporta 
una limitación, total o parcial, del autogobierno. Proceder que garantiza el 
inexorable respeto que propugna la dignidad y autonomía de la persona, 
como expresión de su libertad.
En lo que concierne a que la enfermedad o deficiencia física o psíquica 
no genere en el sujeto que la padece un estado incapacitante permanente 
hacia al futuro, indica que no puede ser de entidad suficiente como para 
propiciar en la persona un efecto perpetuo, pues sobre tal pronóstico solo 
podrá ser declarada su incapacidad total, y es lo cierto que puede susci-
tarse en la práctica la existencia de una enfermedad cíclica o intermitente, 
que si bien puede constituir causa de inhabilidad, tendría que quedar 
válidamente delimitado el alcance de aquella para restringir en la dimen-
sión que corresponda el autogobierno del individuo, pero ello no debe 
llevar en ningún caso a declarar la incapacidad en toda su extensión, aun-
que pueda preverse su agravamiento, pues debe implementarse como 
recurso de última ratio pronunciamiento judicial que revele la muerte civil 
de la persona. 
El tercero de los presupuestos implica que el sujeto mantenga en 
alguna medida sus facultades de juicio, de modo que le posibiliten mani-
festar válidamente su voluntad; sobre la nítida distinción entre lo que 
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se configura como causal de restricción de su capacidad de obrar y las 
circunstancias que incidan o condicionen desde el exterior, dígase su 
entorno social o familiar, el actuar del sujeto, que lo compulsen a expresar 
una voluntad viciada, no precisamente por causa patológica que enerve 
su discernimiento y con ello le impida ejercitar con eficacia determinados 
actos dentro de su ámbito de actuación. 
Los aludidos presupuestos cumplidamente verificados tienen como 
rasero común que el juzgador pueda identificar los estados intermedios 
entre la plena capacidad y la falta total de esta, de cara al funcionamiento 
y eficacia de la institución, para valorar la esfera de capacidad concreta, 
tanto en el ámbito personal como patrimonial del sujeto, o aquellos que 
implican su sostenimiento; lo que se complejiza, en tanto no regula el 
Derecho cuál es la capacidad mínima exigible que debería existir para 
realizar, válidamente, actos de trascendencia jurídica, en cuyo caso habría 
que discernir si la persona posee capacidad de entendimiento, que le 
habilite su actuación en alguna medida.
5. bASES PARA LA REGULACIÓN NORMATIVA 
 DE UN MODELO DE GRADACIÓN DE LA CAPACIDAD 
 DE ObRAR RESTRINGIDA
5.1. bases sustantivas
Corresponde al ordenamiento positivo la regulación jurídica de la per-
sona en todos los ámbitos del tráfico jurídico, desde la personalidad 
jurídica con la que nace, hasta su muerte y efectos de esta; por ende, le 
atañe atemperar la protección sustantiva que dispensa en el interregno 
de ambos acontecimientos, a las nuevas realidades que se introducen 
en lo que concierne a la capacidad de obrar del individuo cuando resulta 
restringida por causal de enfermedad o retraso mental, ante la diversi-
dad de deficiencias y enfermedades, en relación con la continua evolu-
ción de los tratamientos médicos y avances tecnológicos en el campo 
de la salud, que en múltiples ocasiones mejoran ostensiblemente el 
diagnóstico de principio y hasta lo revierten en buena medida, restitu-
yendo al sujeto a un estado de normalidad, o como mínimo adquiere 
determinado nivel de autogobierno.
De la difusa redacción del artículo 30 del Código Civil cubano, al no 
conceptualizar la enfermedad o retraso mental como causal de res-
tricción de la capacidad de obrar del sujeto, ni definir lo atinente a la 
expresión de voluntad de modo inequívoco, como soporte cercenatorio 
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de la plena capacidad, unido a que, por su parte, el Código de Familia, 
en el artículo 13830 permite considerar la existencia de otras razones 
que enervan la capacidad total, al consignar “o por otra causa”, no que-
dando estas determinadas en ningún otro cuerpo normativo, se le hace 
engorroso al juzgador al momento de graduar la capacidad de obrar 
encontrar apropiado asidero que posibilite circunscribir el ámbito de 
actuación de la persona a la concreta insuficiencia que derive de la enfer-
medad que padece, lo que inexorablemente conlleva a la aplicación de 
los artículos 31, inciso b), y 32, ambos del mentado Código Civil,31 siem-
pre que tenga lugar declaración judicial de incapacidad, justamente 
ante la imposibilidad de declararla restringida en la medida que resulte 
cercenada por la enfermedad de que se trate, y con ello señalados judi-
cialmente los actos que podrá realizar con eficacia el individuo.
básica expresión de la actividad volitiva de una persona, reflejo de 
su capacidad de conocer y decidir, es precisamente el grado de autogo-
bierno que posea, por lo que se convierte en el punto neurálgico para 
definir los actos que eficazmente podrá realizar, con la inexorable previ-
sión de las enfermedades que lo impiden, sean las psíquicas, las físicas, o 
ambas dependiendo de su intensidad o de las circunstancias que con-
curren en el afectado, siempre que representen una merma de su inteli-
gencia natural impeditiva de suficiente conocimiento de la realidad en 
que se desarrolla; por lo que dejar al sujeto a expensas de su propio 
actuar conduciría a un probable perjuicio de su persona o patrimonio.
El anterior razonamiento conlleva a delimitar la intensidad o exten-
sión en que puede suscitarse el autogobierno del sujeto, con obligado 
sustento en la experticia médica que ilustrará al juzgador iguales extre-
mos respecto a la enfermedad o deficiencia de que se trate, y en tal 
sentido procedería deslindar entre los actos que se contraen a la esfera 
patrimonial, los de sostenimiento, y los de orden personal. 
En los primeros, debe entenderse que posee libertad e independen-
cia en la actividad socioeconómica, materializando actos de disposición 
sobre los bienes que integran su patrimonio; los relativos al sosteni-
miento indican que el individuo pueda asumir y enfrentar los problemas 
de la vida diaria, en correspondencia con sus individuales habilidades de 
acuerdo con su edad y contexto sociocultural; y en la esfera personal, que 
le sea posible por sí, desarrollarse adecuadamente dentro de su entorno, 
manteniendo una existencia autónoma en relación con las necesidades 
físicas más elementales e inmediatas, incluyendo alimentación, higiene y 
su cuidado personal.
30 Cfr. artículo 138, apartado 2, del Código de Familia.
31 Cfr. artículos 31, inciso b) y 32, ambos del Código Civil cubano.
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En coherencia con la distinción de los actos que pudiera ejercitar el 
afectado, de conformidad con el grado de autogobierno que le sea dable, 
se coligen determinadas pautas a seguir: 
•	 Un grado mínimo de debilidad mental presupone que la persona 
detenta determinada capacidad de desenvolvimiento doméstico, 
social y de administración económica propia, aunque simple.
•	 En un segundo grado la persona tendría capacidad para realizar sen-
cillas funciones domésticas y gozaría de una condicionada y comedida 
orientación, pero no para operaciones monetarias en el contexto del 
comercio ordinario por naturales que resulten. 
•	 En un tercer grado la persona carecería de autonomía para realizar sus 
actividades higiénicas y de alimentación elementales, así como de ubi-
cación o situación espacial hasta en lugares que le fueren conocidos. 
•	 El grado máximo de pérdida de autogobierno se traduce en la ausen-
cia total de autonomía e independencia, así como de habilidades per-
sonales, en todas las esferas y espacios de su convivencia cotidiana, 
necesitando cuidados de otras personas para las funciones básicas de 
la vida diaria, lo que por consiguiente produce en el sujeto situación 
jurídica más gravosa respecto a su capacidad de obrar.
•	 Corresponde a la norma sustantiva enumerar los presupuestos y ejes 
fundamentales del modelo de progresión de la capacidad de obrar del 
individuo, desde el articulado del Código civil cubano. Es así, que los 
supuestos antes enunciados requieren de pertinente expresión posi-
tiva, en la que pudieran considerarse los elementos siguientes.
•	 Cuestiones fundamentales de la capacidad de obrar restringida y de 
su progresión, teniendo como base la capacidad mínima del sujeto, 
a modo de pauta esencial para la articulación de un modelo de 
gradación.
•	 Definir cuáles son las necesidades normales de la vida diaria como 
postulado para la ulterior determinación de los actos patrimoniales, 
personales y de sostenimiento, según el grado de la capacidad de 
obrar restringida.
•	 Específicas enfermedades o deficiencias físicas o psíquicas que susten-
tan la restricción de la capacidad de obrar.
•	 Los elementos que configuran el autogobierno del sujeto.
•	 Medidas de asistencia que complementen la capacidad de obrar res-
tringida, a partir de reconocer la pluralidad del régimen tutelar. 
Lo anterior deberá ser congruente con las distintas fases o estadios 
del retraso mental, de modo que se deje sentada clara distinción entre 
la capacidad intelectual límite, retraso mental leve, el moderado, y el 
grave y/o profundo. bases esenciales para evaluar los parámetros de 
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psicomotricidad y lenguaje, habilidades de autonomía personal y social, 
proceso educativo, proceso ocupacional laboral y de conducta, en todo 
asunto que tenga por objeto la graduación de la capacidad de obrar 
restringida.
A grosso modo, quedan expuestas las posibles bases susceptibles de 
evaluación para configurar un modelo de gradación de la capacidad 
de obrar restringida en el orden sustantivo, de cara al necesario soporte 
que debe instituir un factible cauce procesal con el objeto de modular la 
actuación del sujeto en que concurra enfermedad o retraso mental, de 
modo que complemente la previsión del artículo 30, incisos b) y c), del 
Código Civil cubano. Es así que sobreviene reflexión oportuna sobre el 
procedimiento a seguir para dilucidar tales conflictos. 
5.2. bases procesales 
Prosiguiendo la vertiente del proceso modelo de conocimiento ya enun-
ciado, se han de puntualizar los disímiles términos procedimentales que 
agotan el decurso de su alcance, detallando la sistematización de su tra-
tamiento procesal en coherencia con su específico objeto.
Del análisis desarrollado en la presente investigación, seguimos el cri-
terio de que el proceso de graduación de la capacidad de obrar de una 
persona en que concurra causal de restricción por enfermedad o retraso 
mental ha de discurrir con la competencia de los tribunales municipales 
populares, con amparo en el artículo 5, ordinal dos, de la LPCALE, como 
resultó modificada por el Decreto-Ley No. 241/2006, de 27 de septiembre, 
de conformidad con las reglas de competencia establecidas en los artícu-
los 9, 10 y 11.5,32 todos de la invocada LPCALE. Modalidad que se funda-
menta en que siendo el objeto del proceso la capacidad de obrar de la 
persona, ha de quedar dotado de todas las garantías que ofrece la doble 
instancia, de modo que permita a los juzgadores actuantes en virtud de 
recurso, un nuevo examen o exploración del sujeto, a fin de determinar su 
actual estado de salud, de conjunto con la reproducción de las actuacio-
nes y nuevas pruebas, de estimarse necesarias, siempre en beneficio del 
individuo, con el primordial objetivo de avalar un pronunciamiento que 
tribute al reconocimiento de una superior capacidad para conducirse por 
sí en el ámbito jurídico. 
32 Cfr. los artículos 5.2, 9, 10 y 11.5, todos de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, 
Laboral y Económico, como resultó modificada por el Decreto-Ley No. 241/2006, de 27 
de septiembre.
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Se hace obvia la necesidad de que el tribunal competente lo sea el 
que corresponde al domicilio del sujeto con la capacidad de obrar res-
tringida, porque desde la fase inicial del proceso, con la interposición de 
la demanda, ha de garantizarse lo que le resulte más beneficioso, en evi-
tación de provocarle la menor desventaja procesal a quien por demás ya 
está en la gravosa situación de ser objeto de graduación de su capacidad 
de hecho o de goce para actuar per se en la esfera jurídica, en los actos 
que se declaren por el órgano judicial. 
En lo que concierne a la legitimación para ser parte, podrán instar la 
graduación de la capacidad del sujeto, los ascendientes, descendientes, 
cónyuge, hermanos, el Ministerio Fiscal, y los funcionarios públicos, que 
por razón del ejercicio de su cargo, tengan conocimiento de la existencia 
del estado de necesidad de la persona. 
Ahora, en el entendido de que la capacidad constituye atributo inhe-
rente a la personalidad jurídica, y que el propio sujeto no debiera instar al 
efecto de que se determine sobre la eficacia de su proceder en determina-
dos actos, porque con ello estaría por sí renunciando a cualidad que le es 
propia, lo que en esencia se contrapone al ejercicio de los derechos inhe-
rentes a la personalidad, que por su naturaleza devienen irrenunciables, 
ello solo sería procedente siempre que pudiere prever la posibilidad de 
una merma en su autogobierno que coarte su plena capacidad de obrar 
para el futuro, en cuyo caso podrá designar a quién estime para ejercitar 
dicha acción; lo que no constituye un supuesto especial de legitimación, 
siquiera anticipada, sino una alternativa de actuación individual, a mate-
rializarse ante notario público, a través del otorgamiento del acto que 
voluntariamente decida al efecto señalado.
Es de obligada referencia lo estatuido en el artículo 6333 de la LPCALE, 
atinente a la capacidad procesal, cual deja regulado que son capaces para 
comparecer en el proceso e instar ante los tribunales las personas natura-
les que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. Por las que no 
se hallen en este caso, actuarán sus representantes legales. 
Esta previsión entraña la imposibilidad de acceso de las personas que 
no tengan plena capacidad de obrar; por consiguiente, no gozan de esta 
tutela quienes sufren alguna restricción por enfermedad mental, porque 
si bien pudiera entenderse que no declarados judicialmente incapaces les 
es dable instar, su acción quedaría lastrada en cuanto advierta el juzgador 
su falta de discernimiento en alguna medida, o lo pondrá en conocimiento 
del tribunal, el ministerio fiscal, y en lo sucesivo será sujeto de probable 
incapacitación, ante la inexistencia de preciso cauce procesal que permita 
graduar los efectos de su autogobierno en los límites que correspondan. 
33 Cfr. artículo 63 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
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Todo ello se traduce, a nuestro juicio, en un vedado acceso a la justicia, 
precisamente de quienes pueden ser objeto de pronunciamiento judicial, 
nada más y nada menos sobre su capacidad de actuación en la esfera jurí-
dica, siendo el tutor quien en cualquier caso lo representará en el tráfico 
jurídico, sin que cuente con asidero legal alguno el afectado, para que 
aquel tenga en cuenta, como mínimo, la voluntad del propio sujeto.
Es así que coincidirían como facultados para la solicitud de la gradua-
ción de la capacidad, quienes de conformidad con en el artículo 587 de 
la LPCALE se relacionan al efecto de promover el expediente de incapa-
cidad, con excepción de los funcionarios públicos referidos, y en todos 
los casos se atenderá el mandato contenido en los artículos 47 y 48 de 
la ut supra norma, ante la obligada intervención del fiscal en la relación 
jurídica procesal. El fiscal, en su papel activo dentro del procedimiento de 
la declaración judicial de la capacidad restringida, deberá intervenir con 
iguales prerrogativas que las que le están atribuidas para el expediente 
de declaración judicial de incapacidad, ajustada su actuación al cumpli-
miento de lo previsto en la LPCALE34 y la Ley de la Fiscalía General de la 
República,35 a tono con la actual concepción del objeto único del proceso, 
y en defensa del interés público que predomina en beneficio de la capa-
cidad del sujeto. 
ha de iniciarse el proceso conforme prevé el artículo 22436 de la ley 
adjetiva, mediante demanda judicial que reúna los requisitos formales 
de rigor, transitando desde su admisión por las fases o estadios que deli-
mitan el juicio ordinario, con algunas especificidades que, aunque en el 
modelo procesal de este no estén contempladas, sí han de atenderse en 
el que haya de sustanciarse la graduación de la capacidad de obrar res-
tringida, que en todo caso será lo que delimite la pretensión concreta que 
se deduzca. 
Sobre la base de lo anterior, es de significar que la cuestión que se ven-
tila en el proceso de graduación de la capacidad es de objeto único, por 
ende, queda descartada la figura de la reconvención, toda vez que al ser 
un supuesto de acumulación de acciones por inserción, traería consigo 
una complicación procedimental innecesaria; lo más que procedería es 
que en la contestación se plantee que el sujeto es totalmente incapaz. 
Al unísono, debe acotarse que, siendo el asunto de naturaleza indis-
ponible, suscitado que resulte el allanamiento a la demanda interpuesta, 
34 Cfr. artículos 47, 48, 587, todos de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral 
y Económico.
35 Cfr. artículo 18, inciso d), de la Ley No. 83/1997, de 11 de julio, Ley de la Fiscalía General 
de la República. 
36 Cfr. artículo 224 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
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sus consecuencias no serán las que de ordinario establece la norma pro-
cesal, sino que deberá desplegarse el control judicial sobre la veracidad 
de la situación de hecho que motiva la demanda, en coherencia con lo 
que arroje de la actividad probatoria de partes, o aquella que de oficio 
disponga el tribunal. 
No debe tener cabida la transacción judicial, o acuerdo de partes, justo 
por el invocado fundamento indisponible que sujeta el juicio a normas 
de orden público, en cuanto incide directamente en el estado civil del 
individuo; al tiempo que no sería conveniente la declaración en rebeldía 
del sujeto, porque obligada deviene su intervención, y aun en el supuesto 
de que no compareciera y, por ende, no contestara, lo que no es posible 
es que se produzca el efecto jurídico que trae consigo esa conducta omi-
siva, de considerarlo como el rebelde contumaz; de ahí que no se deba 
seguir el juicio en su ausencia. La personería de este no es exactamente 
una carga procesal, sino un imperativo legal y, con ello, debe sustanciarse 
con su activa participación, como garantía ineludible del debido proceso.
Es la fase probatoria del proceso, de cardinal importancia para el juzga-
dor, teniendo en cuenta que se trata de garantizar el válido ejercicio en el 
sujeto del derecho constitucional a la libertad y libre desarrollo de su per-
sonalidad, cuestión que no permite su modificación sino a través de una 
declaración jurisdiccional de certeza, que solo se alcanzará luego de acu-
ciosa indagación de la verdad material, tomando distancia de ser impres-
cindible de los formalismos legales en materia de pruebas. Pues supone 
la quiebra del principio dispositivo, del de aportación de parte y del de 
verdad formal que rigen en el proceso civil. El juzgador debe preocuparse 
por llegar a la convicción plena de que la enfermedad o deficiencia, física 
o psíquica, que padece el demandado le impide autogobernarse para 
materializar por sí algunos actos con eficacia y, en consecuencia, procede 
graduar su capacidad de obrar.
Serían viables practicar con el sentado objetivo todas las que la LPCALE 
prevé en el artículo 261;37 y de inexorable necesidad la exploración del 
sujeto por el tribunal actuante, sin presencia de representación letrada 
ni del Fiscal, lo que se justifica con la observancia y apreciación directa 
del juzgador sobre la persona, con el objeto de corroborar por sí la auto-
nomía personal, doméstica y social que le permitirá acordar los límites 
y alcance del proceder del individuo, siendo de aplicación, en lo perti-
nente, la Instrucción No. 216 de 17 de mayo de 2012,38 la Instrucción No. 217 
37 Cfr. artículo 261 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
38 Cfr. Instrucción No. 216, de 17 de mayo de 2012, dictada por el Consejo de Gobierno del 
Tribunal Supremo Popular.
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de 17 de julio de 2012,39 ambas dictadas por el CGTSP, y la Metodología de 
la primera, para el perfeccionamiento del proceso civil y efectivo acata-
miento de los principios integradores de inmediación, concentración, 
oralidad, igualdad de las partes, amplias facultades del órgano judicial, 
tanto  en la práctica de las pruebas como en la dirección del proceso, 
impulso procesal de oficio y protección cautelar. 
Es de decisiva y categórica trascendencia, con sujeción a lo previsto 
en el artículo 42 de la LPCALE,40 examinar a profundidad la voluntad del 
sujeto afectado, porque es exactamente la visión más recta, espontánea 
e inmediata que tendrá el juzgador para observar por sí hasta dónde 
alcanza a razonar coherentemente sus impresiones personales de su 
entorno familiar y social; lo que unido a los elementos que deriven de la 
audiencia de los parientes más cercanos, de la experticia médico legal, de 
la intervención del equipo multidisciplinario,41 que en lo pertinente auxi-
liará al órgano judicial de conformidad con las orientaciones ya instruidas 
por el CGTSP; será material de rigor para ponderar con justo sentido racio-
nal la dimensión real de su autogobierno.
En igual medida, es de notable alcance para el proceso el dicta-
men pericial o informe médico legal, de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 30142 de la LPCALE. Medio de prueba que se realza con carácter 
obligatorio, aunque no sea vinculante, pues es independiente de otras 
pruebas que se puedan aportar o proponer y practicar, porque constituye 
razón de experticia que se traduce en ineludible medio de apoyo técnico 
del tribunal y, por lo tanto, su elaboración es muy conveniente, sobre la 
base de formulaciones médico-forenses especializadas, más si se trata de 
enfermedades mentales. hay que tener en cuenta su importancia según 
las patologías que representen, ya que en el momento de la exploración 
puede presentar la persona una apariencia de normalidad sin ningún tipo 
de alteraciones detectables a la vista del órgano juzgador, ante la caren-
cia de conocimientos experimentados en la materia; siendo de aplicación 
lo dispuesto en el Dictamen No. 418/2002, de 6 de septiembre, dictado 
por el CGTSP.43
39 Cfr. Instrucción No. 217 de 17 de julio de 2012, dictada por el Consejo de Gobierno del 
Tribunal Supremo Popular.
40 Cfr. Artículo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
41 Cfr. Reglas para la constitución y funcionamiento del equipo multidisciplinario en el pro-
cedimiento de familia, definidas como metodología anexa a la Instrucción No. 216 de 17 
de mayo de 2012, dictada por el consejo de gobierno del Tribunal Supremo Popular.
42 Cfr. Artículo 301 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
43 Cfr. Dictamen No. 418, de 6 de septiembre de 2002, dictado por el Consejo de Gobierno 
del Tribunal Supremo Popular.
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Reconociendo la apoyatura que requiere el tribunal de la experticia 
médica, significa el autor y profesor cubano, Pérez gallarDo que “(…) es 
función de los jueces tal modulación, sustentados esencialmente en un 
modelo médico de la discapacidad. O sea, compete al médico, en su 
condición de perito de la justicia, dictaminar según ciertos baremos, en 
ocasiones más matemáticos que apreciativos o valorativos, el grado de 
discapacidad del sujeto, haciendo incluso caso omiso al entorno familiar 
y social en el que la persona con discapacidad se inserta para determinar, 
más que desde la Medicina Psiquiátrica, el grado de dependencia o vulne-
rabilidad que tiene la persona”.44 
De esta manera, siguiendo lo razonado respecto al procedimiento que 
pudiera validarse, y con apego a lo que prevén los artículos 40 y 42 de 
la LPCALE, también para graduar la capacidad de obrar restringida por 
razón de enfermedad, tendrá lugar una audiencia de los parientes más 
próximos con el objeto de ser oídos en el pleito, con precisión de los ele-
mentos que el tribunal considere relevantes de cara a la adopción de ulte-
rior cargo tutelar o de asistencia, si fuere procedente, en provecho no solo 
de corroborar extremos vinculados al sujeto, sino también para, desde 
ese trámite, cerciorarse de cuál pudiera ser la persona más conveniente 
para el ejercicio del cargo, entre los familiares con preferencia.
Sobre la valoración del material probatorio, actuará el órgano juzga-
dor con sujeción a las específicas reglas de eficacia jurídica que para cada 
medio previó el legislador en el Capítulo II de la ley instrumental, con 
la premisa que consagra el artículo 43 del propio cuerpo legal, a fin de 
poder determinar y valorar, a partir de la deficiencia o enfermedad mental 
que concurra, su consecuente graduación, fijando su extensión y límites, 
los actos que no podrá ejecutar válidamente y sobre la idoneidad de la 
persona o personas propuestas para su asistencia o algún cargo tutelar.
En la fase de práctica de pruebas deberá atenderse, además, la nece-
sidad del tribunal actuante de pertinente intervención interdisciplinaria 
de las distintas instituciones que coadyuven mancomunadamente al 
efectivo diligenciamiento de las medidas adoptadas en el decurso del 
proceso, sean de oficio o a instancia de parte, a fin de viabilizar, previa 
coordinación con las Direcciones provinciales y el Ministerio de Salud 
Pública al que se subordinan, la determinación de la entidad encargada 
de peritar la salud mental, para la práctica del examen médico forense 
44 Pérez GallarDo, Leonardo b., “El notario ante las recientes o posibles reformas a los 
códigos civiles y de familia latinoamericanos en materia de autoprotección: Crónica 
de un protagonismo anunciado”, en Revista jurídica del Notariado, Nos. 88-89, octubre 
diciembre 2013 y enero-marzo 2014, Consejo General del Notariado español, Madrid, 
p. 586. 
Discapacidad.indd   133 25/04/2017   19:23:13
134
La gradación de La capacidad de obrar restringida en eL derecho civiL cubano
de rigor, así como con el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, con 
el objeto de garantizar su intervención de cara al positivo cumplimiento 
de acciones encaminadas a la protección del sujeto sobre su persona o 
patrimonio durante la sustanciación del asunto, y a posteriori, el debido 
control judicial del apropiado desempeño del régimen tutelar dispuesto.
Sobre la instrucción, vista y sentencia, debiera procurarse, en primer 
orden, la asistencia del sujeto al acto de vista oral, como único acto en 
que le es posible al justiciable su interacción directa con el tribunal que 
juzga el caso en que participa, y como máxima expresión de respeto a su 
dignidad humana y en válido ejercicio del derecho a ser escuchado en 
juicio vertiendo sus propias alegaciones.
Por su parte, la sentencia es de naturaleza constitutiva, porque solo a 
través del pronunciamiento que contiene, la persona entra en un nuevo 
estado civil que no existe hasta que lo declara el juzgador por la corres-
pondiente resolución, en la que se precisa que el sujeto posee su capa-
cidad de obrar restringida para realizar con eficacia actos de naturaleza 
patrimonial, personal o de sostenimiento, según sea el caso.
Sentado el carácter constitutivo de la sentencia que ha de resolver la 
graduación de la capacidad de obrar restringida, es de oficiosa ejecución, 
pero nada obsta previo al decurso del proceso, o durante su sustanciación 
se adopten medidas de protección, sean también dispuestas de oficio o a 
instancia de parte, que aunque no se dirijan al aseguramiento mismo de 
la pretensión deducida, sí dispensan pertinente salvaguarda sobre la per-
sona del presunto incapaz, o de su patrimonio, atendiendo a las precisas 
circunstancias que en el caso concurran, y siempre que pueda derivarse 
limitación cierta en el individuo, susceptible de ulterior complemento 
de su capacidad. De modo que pudieran implementarse las reconoci-
das en la cuarta parte, Del Procedimiento de lo Económico, Capítulo x, 
artículo 803,45 incisos c), d), e), f ) y g) de la LPCALE, abiertas para el pro-
ceso de conocimiento ordinario. 
Deviene meritorio destacar que, sobre la debida congruencia que se 
impone entre la sentencia y los pedimentos de la demanda, en lo que 
atañe al alcance de la figura tuitiva que el actor considere más adecuada, 
no deben vincular en modo alguno al juzgador, porque los únicos lími-
tes a que se contrae su actuar es el no poder pronunciarse sobre asuntos 
no discutidos en el pleito, y que al estar en un proceso de objeto único no 
podría enjuiciar materias distintas a la capacidad aunque fueran seme-
jantes, por lo que en el proceso de graduación de la capacidad de obrar 
restringida, no encuentra total asidero la acepción procesal clásica de la 
congruencia.
45 Cfr. artículo 803 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
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Siguiendo el análisis de la sentencia dictada en el proceso de gra-
duación de la capacidad de obrar restringida, es obligado concluir que 
está excluida de la eficacia que produce la presunción de cosa juzgada, 
porque, aunque ventilada la litis por el cauce del proceso ordinario, de 
promoverse ulterior demanda con el objeto de graduar nuevamente la 
capacidad de obrar restringida del sujeto, en ningún caso se presentarán 
idénticas circunstancias para obtener el pronunciamiento judicial y, por 
consiguiente, será distinta la causa de pedir por fundarse en hechos no 
juzgados en la primera sentencia, la cual, en opinión de cabrera mercaDo, 
debe ser esencialmente revisable, cediendo en este caso el interés público 
general de la inmutabilidad de las resoluciones firmes ante la eventual 
lesión de un derecho fundamental a la libertad y a la seguridad jurídica.46 
Sobre la sentencia, explica Diez-Picazo:47 “(…) Es obvio que la sentencia 
judicial no puede tener para siempre el valor de la cosa juzgada, pues si la 
incapacidad se ha declarado por la concurrencia de las causas legalmente 
previstas, su desaparición debe dejar sin efecto alguno la declaración de 
incapacitación, por lo que debe mediar una nueva declaración judicial”. 
Fundamento que se extiende a la sentencia que se dicte para graduar la 
capacidad del sujeto, visto que puede ser susceptible de variación su nivel 
de autogobierno, en dependencia de la mejoría o el deterioro del indivi-
duo, según la enfermedad diagnosticada. 
A su vez, le son inherentes a la sentencia, efectos erga omnes, en tanto 
se produce una extensión de la cosa juzgada a terceros, a quienes no 
han sido partes, como consecuencia del interés público que subyace en 
estos pronunciamientos judiciales, así regulado en el artículo 352 de la 
LPCALE.48 
Luego entonces, la sentencia que se dicte en el proceso de análisis, 
deberá contener:
•	 Específico pronunciamiento sobre la extensión y límites de la capaci-
dad de obrar restringida que posee el sujeto, como básica expresión 
de su graduación, dependiendo de la intensidad de la deficiencia o 
enfermedad que padezca y el grado de discernimiento o de la aptitud 
de gobernarse por sí mismo que haya quedado acreditada. 
46 cabrera mercaDo, Rafael, “El proceso de incapacitación”, en Pedro González Poveda y José 
Picón Martín (directores), Los discapacitados y su protección jurídica, Consejo General del 
Poder Judicial, Madrid, 1999.
47 Díez-Picazo, Luis y Antonio gullón, Sistema de Derecho civil, tomo I - Introducción. Derecho 
de la persona. Autonomía privada. Persona jurídica, 8va. edición, Editorial Tecnos, Madrid, 
1981, pp. 257 y 260.
48 Cfr. artículo 352 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico.
Discapacidad.indd   135 25/04/2017   19:23:13
136
La gradación de La capacidad de obrar restringida en eL derecho civiL cubano
•	 Declaración de los actos que no podrá materializar la persona por sí, 
delimitándolos en sentido genérico (patrimoniales, personales o de 
sostenimiento, entre otros). 
•	 Deficiencia o enfermedad, física o psíquica, que le produce al sujeto 
la limitación para el ejercicio de determinados actos y el período que 
comprende. 
•	 Régimen de protección al que quedará sometido el demandado, de 
ser procedente, así como la persona que ejercerá dicho cargo, de 
haberse solicitado, para el ejercicio de los específicos actos que no 
pueda materializar.
•	 Disposición de su inscripción en el Registro del Estado Civil 
correspondiente. 
•	 En ningún caso, se hará pronunciamiento condenatorio sobre el pago 
de costas procesales. 
Si de los actos que mediante disposición judicial se suscita alguna 
cuestión discordante a posteriori del dictado de la sentencia, en lo que 
concierne a que si el sujeto puede materializarlo o no, por sí, ello sería via-
ble sustanciarlo por el cauce de los incidentes en las propias actuaciones 
que motivaron la graduación de la capacidad de obrar por causal de res-
tricción devenida de enfermedad o retraso mental, de conformidad con la 
previsión del artículo 45449 y siguientes de la LPCALE.
No cabe dudar que la gradación de la capacidad de obrar restringida 
de una persona tiene como esencial fundamento sentar las bases de su 
actuación, en la resolución que pone fin al proceso, para la inserción e 
integración del sujeto en la sociedad, en plano de normalidad e igualdad, 
en lo posible. 
En lo atinente a los medios de impugnación, amerita significar que, 
en virtud del recurso de apelación, pudiera asumir el tribunal actuante 
idéntica libertad probatoria que el de primera instancia para determinar 
el alcance actual de la incapacitación, sin las limitaciones que de ordina-
rio impone el principio de la reformatio in peius, pues habría que valorar la 
posibilidad de superior discernimiento y autogobierno, que lo contrario, en 
cualquier caso, procedería modular nuevamente la actuación del sujeto, en 
coherencia con los específicos resultados que arrojen la exploración judicial, 
el dictamen médico legal y las demás pruebas practicadas. 
Cuestión distinta es, discutir en apelación solo la designación del cargo 
tutelar,  para lo que no hiciera falta la repetición obligatoria de las pruebas 
de exploración judicial y médico-forense, sin perjuicio, de que si el órgano 
49 Cfr. artículos 454 y ss. de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y 
Económico.
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judicial lo considera conveniente, se practiquen en los términos dispuestos 
por decisión judicial. No así, en recurso de casación, en el que no se pro-
duce actividad probatoria alguna, en tanto no constituye una tercera de 
instancia.
De lo precedentemente analizado, pudiera colegirse que el procedi-
miento o modalidad que se analiza para dar cauce procesal a la petición 
de graduar la capacidad de obrar restringida de un individuo, por causal 
de enfermedad o retraso mental se distancia en buena medida del pro-
ceso modelo que se elige al efecto, empero, a juicio de la autora, encuen-
tra en él justo asidero desde la perspectiva garantista que ha de prevalecer 
en un juicio, que tiene como objeto validar la actuación de la persona en 
el ámbito jurídico, tras dilucidar mediante suficiente actividad probato-
ria tanto a instancia de parte como oficiosamente, el específico nivel de 
discernimiento que posea, que justifique hasta dónde alcanza su autogo-
bierno. En coherencia con ello, determinar la precisa limitación impeditiva 
del ejercicio eficaz de algunos actos de transcendencia jurídica; situación 
fáctica que amerita un panorama de certeza, al tratarse de derecho fun-
damental del individuo todo cuanto se ciña a su capacidad para actuar e 
integrarse a la sociedad, en respeto a su dignidad humana; mecanismo de 
protección que debe dispensar el Derecho para fomentarle el desarrollo 
de una vida autónoma e independiente. 
Por tanto, las peculiaridades que se razonan en el contexto procesal, 
si bien pudieran justificar la presencia de procedimiento especial para 
discernir y resolver tales conflictos, también es cierto que del modo en 
que se encuentra dibujado el régimen procesal cubano, el proceso más 
afín, dentro de los diseñados por el legislador, sin que tenga lugar previa 
reforma legislativa, es el de conocimiento ordinario que se expone, con 
apego al objetivo que persiguen las más actuales tendencias procesales, 
en el orden de no fraccionar o concebir nuevos procedimientos, sino, de 
aunar los ya reconocidos, aunque, como en el caso, no necesariamente se 
tengan que verificar con obligado e irrestricto carácter todos los trámites 
que lo conforman, o no deba sufrir el sujeto algunos de los efectos proce-
sales diseñados, en razón de la salvaguarda de un superior derecho, como 
lo es su capacidad de obrar. Todo ello, sin perder de vista su inclusión en 
futuro perfeccionamiento procesal, con tales peculiaridades, y por vía más 
óptima y expedita para un justiciable diferente. 
En razón de lo anterior, es de obligada reflexión lo atinente al sosteni-
miento de un cauce distinto para graduar la capacidad de obrar restrin-
gida, cuando por el que hasta la fecha corresponde dilucidar lo inherente 
a la incapacidad del sujeto, el de la jurisdicción voluntaria, no ha traído 
en la práctica mayores dificultades que hagan inminente la solución de 
tales conflictos por proceso diferente; argumento que aunque cierto, 
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sustentamos que ello no se contrapone a que por tratarse su objeto de 
derecho fundamental de la persona, como ya se dejó señalado, se ventile 
en el proceso más garantista que tiene diseñado el modelo procesal civil 
cubano actual, en armonía con el propósito diseñado en el artículo 1, el 
principio que regula el artículo 3, inciso a), y el apartado 3 del artículo 12, 
vistos en relación con el artículo 13, todos de la CDPD;50 respuesta que 
bien podría validar la implementación de sus postulados. 
6. ESPECIAL REFERENCIA A LAS MEDIDAS  
 DE ASISTENCIA
Entendida la graduación de la capacidad de obrar como mecanismo jurí-
dico de protección para la persona afectada por enfermedad o retraso 
mental, que permite fijar la extensión y límites en que puede desarrollar 
su actuación en válida forma, con determinación de los actos que no 
pueda ejercitar por sí, para los que se fijará debida asistencia tuitiva, se 
impone al unísono que la medida protectora que se disponga por el juz-
gador ha de ser congruente en intensidad con esa diferente dimensión de 
la incapacidad de obrar declarada.
De modo que el régimen tutelar debe ser diseñado atendiendo a las 
concretas necesidades del sujeto, derivadas de si el autogobierno es en el 
50 Al respecto, regula el aludido instrumento internacional:
 Artículo 1.- “El propósito de la presente Convención es promover, proteger y asegurar 
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades 
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su digni-
dad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias 
físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas 
barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de 
condiciones con las demás”.
 Artículo 3, inciso a), “Los principios de la presente Convención serán: El respeto de la digni-
dad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, 
y la independencia de las personas”.
 Artículo 12, Apartado 3.- “Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejer-
cicio de su capacidad jurídica”.
 Artículo 13.1.- “Los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan 
acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de 
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efecti-
vas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración como 
testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación 
y otras etapas preliminares. 2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan 
acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes promoverán la capacitación adecuada de los 
que trabajan en la administración de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”.
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orden personal, patrimonial, si está disminuido o mermado para las activida-
des propias de la vida diaria; al tiempo que dicho régimen impulsa el ejercicio 
de la capacidad de obrar de la persona en la medida que la tiene reconocida.
Sobre el punto de análisis, sentado que el régimen de protección del 
Derecho cubano se limita a reconocer como única institución de guarda, 
la tutela, representación legal más típica luego de la patria potestad, que 
reconocida por el juzgador se traduce en función que tiene como funda-
mento la protección de la persona y su patrimonio y, en general, del ejer-
cicio de sus derechos, representándola en todos aquellos actos que sean 
necesarios, con los matices que se regulan en el artículo 137 y siguien-
tes de la ley sustantiva familiar, ya citada en la presente investigación. 
De manera que se obvian los principios de necesidad y subsidiariedad 
que permiten establecer medidas proporcionales al grado de pérdida de 
facultades del individuo, y a sus circunstancias o condiciones personales, 
que garantice una función tuitiva individualizada, en consonancia con la 
capacidad que se requiera complementar.
Sostiene la autora que la graduación de la capacidad de obrar requiere 
de un sistema de pluralidad de instituciones de guarda, que posibilite 
disponer aquella que resulte más coherente con la necesidad del sujeto 
para completar su actuación, situación a la que no se atempera la tutela 
que regula el Código de Familia vigente. De tal suerte que se prevé en 
el Anteproyecto del nuevo Código, en su última versión de 2008, en el 
que aun cuando continúa diseñada la citada institución para las perso-
nas que hayan sido declaradas judicialmente incapacitadas, sí reconoce 
el Anteproyecto51 nuevas figuras como la curatela, institución que se 
51 Anteproyecto de Código de Familia (versión de 2008): 
 Artículo 248.- “La curatela es la autoridad que con carácter transitorio se confiere, a una 
persona mayor de edad para que complemente la capacidad de obrar de otra persona o la 
asista, atendiendo a la intensidad de su deficiencia por razón de su capacidad restringida o 
discapacidad, sustentadas por edad o enfermedad”. (Documento digital.)
 Artículo 249.- “La curatela se constituye judicialmente con la intervención del fiscal y tiene 
por objeto la defensa de los derechos, la protección de las personas e intereses patrimoniales 
y el cumplimiento de las obligaciones civiles de los sujetos a ella”.
 Artículo 241.- “El que asuma por sí, transitoriamente y por causa justificada, la guarda de 
hecho de un menor de edad o mayor de edad incapacitado responde de los actos que realice 
como si fuera tutor.
 En cualquier momento el guardador puede acudir ante el tribunal para que le defiera la 
tutela y éste resuelva según proceda”.
 Artículo 242.- “Los actos realizados por el guardador de hecho en interés del menor de edad 
o incapaz no pueden ser impugnados si redundan en su beneficio”.
 Artículo 261.- “Las personas adultas mayores tienen derecho a vivir junto a su familia, 
siendo ésta la principal responsable de su atención material y afectiva. Asimismo debe res-
petarse su comunicación y vínculos con el resto de los integrantes de aquella.
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designa para la protección del sujeto con una capacidad quebrantada 
en parte, cuya función es asistir y complementar la capacidad de la per-
sona en la realización de actos jurídicos patrimoniales, que puede ser de-
sarrollada por una persona física o jurídica. El guardador de hecho, encargado 
de la protección transitoria de la persona en algunas funciones propias de 
instituciones tutelares o que tiene la precisa encomienda de su custodia o de 
la administración de sus bienes, pero carece de potestad legal; y la asistencia 
a las personas adultas mayores, que implica la protección de estas personas 
en cuanto a su bienestar personal o el de sus bienes en aquellos casos en los 
que no proceda la incoación de proceso alguno respecto a su capacidad. 
El asistente será nombrado por la persona mayor de edad que requiere 
asistencia de un tercero en el cuidado personal, jurídico, o patrimonial. 
Las medidas de protección enunciadas responden a la heterogénea 
realidad que se abre camino en los nuevos tiempos, y al ánimo de suplir 
el vacío sustantivo que al graduarse la actuación del sujeto con capaci-
dad limitada por enfermedad o retraso mental, coarta la posibilidad del 
juzgador para complementar adecuadamente el proceder del sujeto en 
aquellos actos en que adolece de autonomía para ejercitarlos por sí. 
En razón de lo anterior, pudieran identificarse como instituciones de 
guarda, además de la tutela, ya reconocida, la curatela, el guardador 
de hecho y la asistencia a los mayores de edad como medidas propensas 
a reconocer, también debieran validarse la patria potestad prorrogada, 
atinente al hijo menor de edad discapacitado sometido a la patria potes-
tad de sus padres, no por su discapacidad, sino por su minoría de edad, 
que al arribar a los dieciocho años de edad es automáticamente extin-
guida tal sujeción, por ende, habría que incapacitarlo judicialmente a fin 
 ”La sociedad y el Estado tienen el deber de coadyuvar a esa atención, a través de sus orga-
nismos e instituciones y proporcionar a dichas personas la protección que estas requieren.
 ”En los casos de personas adultas mayores internadas en hogares sus hijos e hijas y demás 
familiares obligados tienen el deber de contribuir a la satisfacción de sus necesidades afec-
tivas y a su sostenimiento”.
 Artículo 262.- “La protección a las personas adultas mayores comprende integralmente los 
aspectos físicos, geriátricos, psicológicos, sociales y jurídicos.
 ”La familia, el Estado y la sociedad deben procurar las medidas tendentes a garantizar el 
pleno desarrollo de estas personas y su integración familiar, comunitaria y social, así como 
el afecto, respeto, consideración, conservación de la salud, ambiente familiar apropiado y 
esparcimientos adecuados que estas personas requieren”. 
 Artículo 263.- “La acción del Estado destinada a las personas adultas mayores se mate-
rializa fundamentalmente a través de los sistemas nacionales de salud y de seguridad y 
asistencia social, así como de las instituciones rectoras del deporte, la recreación y la cul-
tura, que desarrollan los programas respectivos para lograr que estas personas vivan con la 
debida salud física, mental y emocional, y gocen efectivamente de la dignidad, atenciones y 
consideraciones especiales que requieren por su condición”.
Discapacidad.indd   140 25/04/2017   19:23:13
141
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
de que continúe bajo el cuidado y representación de sus padres. De forma 
disímil se da el supuesto del mayor de edad discapacitado, soltero y bajo 
el cuidado de sus padres, por consiguiente, la patria potestad de estos 
se rehabilita y su representación legal corresponde a los padres titulares 
de la misma. Tales figuras son equivalentes en la medida que constitu-
yen excepción de la extinción de la patria potestad, cuya regulación legal 
devendría a tutelar situación fáctica que de ordinario acontece sin que 
resulte respaldada en el contexto jurídico.
Estas figuras también repercuten en beneficio del sujeto cuya capa-
cidad de obrar es susceptible de graduación por razón de enfermedad o 
retraso mental, solo que en menor grado, porque los titulares de la patria 
potestad serán el necesario soporte o complemento que aquel requiera 
para su representación, en los únicos actos que no pueda ejercitar por sí. 
Pues no puede soslayarse que son los padres, por regla, quienes incon-
dicionalmente consagrados a sus hijos profesan superior comprensión 
y sosiego hacia las necesidades más elementales y recónditas de que 
adolecen.
Otra de las figuras de protección que incide en beneficio de la persona 
parcialmente inhábil, lo es el administrador patrimonial, cuya función se 
enmarca justamente en administrar el patrimonio del sujeto, para los casos 
en que, la limitación se contraiga únicamente a los actos de disposición. 
Otras instituciones de igual importancia, son las fundaciones tutelares, per-
sonas jurídicas encargadas de llevar a cabo la tutela de sujetos incapacita-
dos que carecen de familiares o personas próximas que pueden ejercer el 
cargo. Están sometidas a normas legales, éticas y morales y tienen el deber 
de ejercer su labor con autonomía, independencia, eficacia y transparen-
cia, estas se identifican en el ordenamiento positivo cubano con los centros 
asistenciales, de educación y reeducación instituidos al efecto; y por último 
el defensor judicial, de carácter temporal y función limitada. Será desig-
nado por el tribunal mientras no se produce el nombramiento de un tutor/
curador y en los supuestos en los que subsiste algún conflicto de intereses 
entre el tutor/curador/administrador patrimonial y el sujeto afectado en su 
capacidad de obrar. Todas ellas son de igual relevancia para quienes como 
consecuencia de modular la capacidad restringida que poseen, le sea posi-
ble al tribunal actuante, dentro del abanico de un amplio régimen tutelar, si 
existiere, y de las circunstancias fácticas concurrentes en cada caso, deter-
minar la que precisa el sujeto en su justa insuficiencia, y superior interés. 
Nuevas instituciones de protección se refieren al poder preventivo, 
apoderamiento que se realiza antes de sufrir pérdidas de capacidad y que 
puede seguir en vigor una vez alcanzada la incapacitación, o en el caso, la 
declaración de la falta de autonomía para determinados actos, que en el 
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Anteproyecto del Código de Familia,52 se propone en el orden de la dela-
ción voluntaria de la tutela, positiva y negativa, ofreciendo la posibilidad de 
que pueda deferirse por testamento y luego validarse por tribunal compe-
tente. La eficacia de esta figura queda supeditada a la acreditación nece-
saria de la declaración de incapacidad de la persona que lo otorgó, o en su 
caso, de la imposibilidad judicialmente declarada de que no pueda realizar 
algunos actos válidamente. 
También es de apuntar el patrimonio protegido, institución de protec-
ción en la que una persona física o jurídica, designada en escritura pública, 
administra el patrimonio y los frutos o rendimiento de este, de forma que 
se garantice la satisfacción de las necesidades de la persona discapaci-
tada física o psíquica que se encuentre en una situación de dependencia 
severa. Estas figuras, tampoco reconocidas en la normativa cubana, se 
aluden porque su viabilidad dispensaría una efectiva protección legal al 
patrimonio de las personas con discapacidad, pues la tutela que consagra 
el artículo 2153 de la Constitución de la República, debe desarrollarse en 
normas especiales, que concedan específica protección a los sujetos con 
mayor desventaja para defender por sí, el patrimonio conformado previo 
a cualquier situación de enfermedad persistente hacia el futuro, o el obte-
nido por vía de las sucesiones o actos de liberalidad de terceros.
Por último, debemos acotar, cuestión de radical importancia en lo que 
concierne a las medidas de protección que el tribunal disponga y su con-
trol judicial. Tema que se verifica en el caso de la tutela mediante el regis-
tro de las constituidas por territorio y las periódicas rendiciones de cuenta 
que debe acatar el tutor de su gestión administrativa anualmente.54 Pero 
52 Artículo 214.- “La tutela también puede deferirse por testamento. En este caso el tribunal 
es el encargado de verificar si la persona nombrada reúne los requisitos previstos en este 
Código”.
 Artículo 215.- “Cualquier persona, con plena capacidad jurídica, en previsión de ser decla-
rada judicialmente incapaz, puede proponer en escritura pública notarial un tutor y desig-
narle sustitutos o interesar que determinada persona, allegada parentalmente a ella o no, 
sea excluida de su tutela. Tales disposiciones han de ser tenidas en cuenta por el tribunal 
al tiempo de constituir la tutela quien determinará su procedencia o no, si bien pueden ser 
impugnadas por las personas llamadas por ley a ejercer la tutela o por el fiscal. Esta escritura 
es revocable en cualquier momento. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, preva-
lece la última”. 
53 Cfr. artículo 121 de la Constitución de la República de Cuba.
54 Artículo 245.- “El registro de cada tutela debe contener: 1) el nombre, los apellidos, la edad, 
el sexo y el domicilio del menor de edad o incapacitado y las disposiciones que se adopten 
por el tribunal respecto al ejercicio de la tutela; 2) el nombre, los apellidos, la edad, el sexo, 
la ocupación y el domicilio del tutor; 3) la fecha en que haya sido constituida la tutela; 4) la 
referencia al inventario de los bienes, que se lleva en expediente aparte con los recibos de 
depósito y las limitaciones sobre operaciones de cuenta bancaria; 5) el centro de estudios, 
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como quiera que no es la institución de guarda que se corresponde con 
los sujetos que tienen restringida su capacidad, sino alguna de las ya ana-
lizadas, según se corresponda con el grado de insuficiencia declarado, 
prevé el Anteproyecto de Código ya citado que para el caso de la curatela 
se regirá su registro y control por el previsto para la institución de la tutela. 
Sin embargo, es de señalar que del mismo modo que se propone vali-
dar un cauce procesal más garantista para la persona con la capacidad 
de obrar restringida, se impone al tiempo superior respaldo del Derecho 
para el control posterior de la efectividad del régimen de guarda dis-
puesto, en tanto no es suficiente su regulación, lo que puede provocar 
notable perjuicio a la persona bajo representación. habría que ordenar el 
procedimiento de formulación tanto de inventarios iniciales, como la ren-
dición anual de cuentas de la gestión del tutor o quien asuma su guarda, 
según sea el régimen dispuesto, con el apoyo de especialistas, sobre todo 
dentro del ámbito de administración de patrimonios y de la asistencia 
social, para dar soporte al juzgador a los efectos de que pueda verificar 
la veracidad de la rendición de cuenta recibida y tomar decisiones tanto 
preventivas como de control a posteriori.
La posición de la autora encuentra correlato en las exactas palabras del 
profesor cubano roSelló manzano, cuando expone: “(…) queda claro que 
un respaldo legal para el ejercicio de la tutela teniendo en cuenta en cada 
caso que sea posible la voluntad del tutelado puede encontrarse de forma 
indirecta en la obligación del tutor de proveer a la recuperación o adquisi-
ción de la capacidad por el tutelado, aunque sin dudas lo correcto sería su 
inclusión expresa como norma de cumplimiento imperativo, a fin de que 
sea valorada por el Tribunal en la correspondiente rendición de cuentas. 
Por cierto que sería útil pensar la forma de hacer rendir cuentas de su 
gestión de manera eficaz ante el Tribunal a los directores de estableci-
mientos asistenciales que en virtud del artículo 150 en relación con el 147 
del Código de Familia, son tutores de los mayores de edad incapacitados 
asistencial o de reeducación en que se halle internado el tutelado y los cambios de estable-
cimiento que se realicen”.
 Artículo 246.- “Al pie de cada inscripción se hace constar, al comenzar el año, si el tutor ha ren-
dido cuentas de su gestión. El tribunal del domicilio del tutor comunica al del registro donde 
esté inscrita la tutela dichas rendiciones de cuentas, así como los particulares que varíen los 
datos de la inscripción practicada, con remisión de los documentos correspondientes”.
 Artículo 247.- “El tribunal examina anualmente los registros de tutela, de lo que deja cons-
tancia y adopta las determinaciones que sean necesarias en cada caso para defender los 
intereses de las personas sujetas a ella. Artículo 254. Las normas que rigen lo dispuesto en 
este Código sobre la tutela tienen carácter supletorio para la curatela, especialmente las 
referidas a su ejercicio y el registro de ésta institución, en cuanto no se opongan a lo deter-
minado en el presente capítulo”. 
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internados en dichos establecimientos. Su condición particular no los 
exime de esta obligación”.55 
Lo anterior se corresponde con la regulación que contiene el 
artículo  153.3 del Código de Familia, en el orden de que corresponde 
al tutor “procurar que el incapacitado adquiera o recupere su capacidad”, 
previsión que de ordinario no se suscita en la práctica judicial, aun por 
el incierto cauce que el ya mentado precepto 585 de la ley rituaria civil 
prevé para la posible modificación de los autos que en sede de jurisdic-
ción voluntaria se dictan. 
En cuanto al control del régimen de guarda, tiene radical importancia 
la intervención del propio discapacitado de cara a la actuación del tutor, 
además del obligado control jurisdiccional, pues no más que por él podrá 
saberse de cualquier abuso de su persona o menoscabo patrimonial que 
sufra, siempre que se le permita reclamar a su favor, sentado que el proce-
der del representante tendrá siempre que ser coherente con la protección 
efectiva y en exclusivo beneficio del interés superior del sujeto afectado. 
En ese orden, muy oportuna reflexión expone el autor anteriormente 
citado, al argumentar que “(…) la participación activa del discapacitado 
debe ser un elemento principal en el control jurisdiccional sobre la acti-
vidad del tutor: la apropiación de los bienes por parte de este último es 
perfectamente posible, y es falsa la idea de que frecuentemente no hay 
patrimonio del que apropiarse, más bien es todo lo contrario (piénsese si 
no en los inmuebles del tutelado)”.56 
Sobre las medidas de apoyo, o complemento de la capacidad de la 
persona, es loable el análisis de la CDPD,57 que lleva a la redacción de su 
55 roSelló manzano, Rafael, “Acceso a la justicia de las personas con discapacidad en Cuba. 
Obstáculos e incentivos”, en Leonardo b. Pérez Gallardo (coordinador) Discapacidad y 
Derecho civil, Editorial Dykinson, Madrid, 2014, p. 145.
56 Idem.
57 Artículo 12, CDPD, Apartado 1.- “Los Estados Partes reafirman que las personas con dis-
capacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad jurídica. 
Apartado 2. Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen 
capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la 
vida. Apartado 3. Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar 
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su 
capacidad jurídica. Apartado 4. Los Estados Partes asegurarán que en todas las medidas 
relativas al ejercicio de la capacidad jurídica se proporcionen salvaguardias adecuadas y 
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia 
de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurarán que las medidas relativas al ejercicio 
de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, 
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adap-
tadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y 
que estén sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un órgano judicial 
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artículo 12, al estatuir como premisa “igual reconocimiento como persona 
ante la ley”, sosteniendo en sus distintos apartados como esencia que 
tales medidas han de ser preferentemente de apoyo, postulando un cam-
bio del modelo de sustitución, brindando orientaciones generales para 
los Estados Partes, a fin de que garanticen con sus legislaciones y meca-
nismos jurídicos internos la integración de las personas con discapacidad 
a la sociedad en todos los ámbitos; con el claro objeto de que mantengan 
su autonomía y autogobierno, aboliendo la tendencia de que resulten 
personas dependientes toda su vida, o buena parte de ella, para asumir 
como premisa que solo requieren de ayuda temporal y en determinadas 
esferas de actuación. 
Nuevo paradigma que, en Cuba, tiene como soporte el artículo 9, 
inciso a), pleca tercera, en relación con el 41 y el 42, todos de la Constitución 
de la República,58 que si bien se desarrollan mediante pertinente protec-
ción que desde los órdenes médico, educativo y sociojurídico dispensan 
las políticas públicas en materia de salud, educación, deporte, cultura, en 
el ámbito laboral, entre otros, a las personas con discapacidad, es obvio 
que ello no alcanza a garantizar el específico acceso a una tutela judicial 
efectiva, por el cauce más idóneo, en eficaz ejercicio de sus derechos, y 
para satisfacer sus más legítimos intereses siempre que alguna posibili-
dad de autogobierno posean, y les permita una activa, y oportuna par-
ticipación en el proceso por el que se ventile la graduación de su propia 
capacidad de obrar restringida. 
Tal premisa defiende Pérez gallarDo, cuando alude la capacidad restrin-
gida en el entorno cubano significando que “(…) la persona, en princi-
pio, puede realizar todos los actos jurídicos civiles, salvo aquellos para los 
cuales la resolución judicial de incapacitación así lo ha previsto. Por ese 
motivo, ha de verse como lo que es: una excepción al pleno ejercicio de 
la capacidad de obrar del agente, solamente restringido, con las garantías 
procesales, cuando al efecto así ha sido probado ante el órgano judicial. Lo 
que es de lamentar es la tendencia que existe en nuestra práctica judicial 
de declarar judicialmente incapacitada a la persona en supuestos en los 
que no se explora las posibles potencialidades del sujeto, ello impulsado 
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serán proporcionales al grado en 
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. Apartado 5. Sin per-
juicio de lo dispuesto en el presente artículo, los Estados Partes tomarán todas las medidas 
que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapaci-
dad, en igualdad de condiciones con las demás, a ser propietarias y heredar bienes, contro-
lar sus propios asuntos económicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos 
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velarán porque las perso-
nas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.
58 Cfr. artículos 9, inciso a), 41 y 42 de la Constitución de la República de Cuba. 
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además por la carencia de instituciones de guarda y protección, que ten-
gan por finalidad solo la asistencia de las personas con discapacidades 
psíquicas o intelectuales, y no el régimen de suplencia del ejercicio de 
dicha capacidad a través de la figura de la tutela”.59 
Si bien de magnánimas intenciones están dotadas las políticas públi-
cas en Cuba respecto a la protección diversa que brinda a los discapaci-
tados, deducible como la justa razón por la que cobra preeminente papel 
la asistencia social ante sus múltiples necesidades; es que obviamente no 
pueden quedar solventadas desde ese prisma, las que conciernen a su 
precisa actuación en el tráfico jurídico, cuyo soporte ha de garantizar el 
ordenamiento positivo y adjetivo civil. De ahí, la necesidad de atender 
que, siendo personas diferentes, queda obligado el Derecho a ofrecerle 
un tratamiento jurídico también diferente, una tuición especial, tomando 
como base inamovible, la plenitud del goce de sus derechos, per se, o 
mediante la más ajustada medida de asistencia.
7. REFLExIÓN FINAL
De conformidad con el principio de dignidad humana, ha de dispensarse 
especial tutela a los derechos subjetivos de las personas que tengan 
restringida su capacidad por razón de enfermedad o retraso mental, ya 
sea para que los ejerciten por sí o mediante la asistencia de un tercero, 
con expreso reconocimiento del cúmulo de facultades que integran su 
contenido, tanto en el orden sustantivo como en lo procesal, que por 
la naturaleza de la cuestión de que se trata debe propender a conceder 
judicialmente esa tutela, en la gradación que corresponda; lo que tendrá 
lugar mediante suficiente cognición, indubitada probanza, contradicción 
y oficiosidad del juzgador; por lo que, sin necesidad de reforma norma-
tiva del ordenamiento procesal cubano, pueden tramitarse por el cauce 
concebido para el proceso ordinario, en respuesta a los postulados que 
se consagran en los artículos 1, 3, inciso a), y 12, apartado 3, vistos en 
relación con el artículo 13, todos de la CDPD. No obstante, pudiera insti-
tuirse, con vista de futuro, un procedimiento especial, mediante reforma 
normativa en el ámbito procesal, sobre la concepción de un cauce más 
específico, óptimo y expedito, atendiendo a que incumbe al Derecho 
ofrecer una tutela diferente para personas diferentes, en el que se incluya 
desde la gradación de la capacidad restringida hasta la incapacitación del 
sujeto. 
59 Pérez GallarDo, Leonardo b., “El notario…” cit., p. 635.
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1. NOTA INTRODUCTORIA
Una ruptura parental (matrimonial o no)2 tiene siempre una repercusión 
emocional familiar (mayor o menor, dependiendo del grado de conflic-
tividad de aquella), cuyo impacto negativo es preciso, en lo posible, ate-
nuar. Cuando alguno de los integrantes de la familia rota es una persona 
con discapacidad,3 bien los progenitores, bien los hijos, el Derecho debe 
1 Profesora Titular de Derecho civil. Universidad de Sevilla 
2 Desde el punto de vista procesal, de lo dispuesto por el artículo 770.6 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil (LEC) se desprende que se tramitarán conforme con el procedimiento 
matrimonial contencioso que en él se regula las pretensiones que versen exclusivamente 
sobre la guarda y custodia de los hijos menores habidos de uniones more uxorio, o sobre 
alimentos reclamados por los progenitores en nombre de tales hijos, cuando no exista 
acuerdo entre las partes. En cuanto a las pretensiones de naturaleza patrimonial basadas 
en las consecuencias económicas derivadas de la ruptura de una pareja de hecho, estas 
han de sustanciarse por el procedimiento declarativo correspondiente. Al respecto, vid. 
Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Almería (Sección 2da.) de 12 de noviembre 
de 2004.
3 Para la Convención ONU de los derechos de las personas con discapacidad, hecha en 
Nueva York en 2006 y norma integrante de nuestro ordenamiento jurídico desde 2008, 
la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacción entre las 
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ocuparse y preocuparse de que sus derechos como persona (los mismos, 
por cierto, que los de cualquier otra), dada su especial fragilidad, sean 
debidamente respetados, ofreciéndole, además, los apoyos necesarios 
para hacerlos valer. 
A fin de que el lector se sitúe convenientemente ante una determi-
nada problemática social (y, por consiguiente, jurídica), intentamos siem-
pre partir de datos estadísticos oficiales, pero en esta concreta materia 
que  nos proponemos abordar nos resulta imposible porque, sencilla-
mente, no existen. 
Pese al mandato contenido en el artículo 31 de la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 
(CDPD), conforme con el cual “los Estados Partes recopilarán información 
adecuada, incluidos datos estadísticos y de investigación, que les permita 
formular y aplicar políticas, a fin de dar efecto a la presente Convención”, 
España cuenta tan solo con la Encuesta de Discapacidad, Autonomía per-
sonal y situaciones de Dependencia (conocida como EDAD) del Instituto 
Nacional de Estadística (INE), publicada en noviembre de 2008, según la 
cual, en nuestro país, alrededor de un 8,5 % de la población,4 esto es, más 
de 3,8 millones de personas residentes en hogares españoles (por sexo, 
más de 2,30 millones de mujeres frente a 1,55 de hombres) son personas 
con discapacidad.5
La EDAD es, en la actualidad, la principal fuente estadística de datos.6 
De todos modos, ni esta, ni otras encuestas globales que se realizan 
sobre la realidad social de la discapacidad, esencialmente transversal (el 
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno, que evitan su 
participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás, 
de modo que es la suma de dos situaciones: de un lado, la deficiencia, que atiende a la 
dimensión biológica, ya sea física, mental, intelectual o sensorial; y, de otro, la barrera, 
que son todos los impedimentos (barreras legales, interpersonales, físicas y a la comuni-
cación) que impiden la igualdad y no discriminación.
4 En el informe mundial sobre discapacidad, publicado por la Organización Mundial de la 
Salud y el Grupo del banco Mundial en 2013, las personas con discapacidad son, aproxi-
madamente, un 10 % de la población mundial, esto es, más de 600 millones de personas, 
cifra esta en progresivo aumento, debido, principalmente, a los avances de la medicina 
y al proceso de envejecimiento demográfico (puede consultarse en http://www.who.int/
features/factfiles/disability/es/). 
 A escala europea, en el año 2003, “Año Europeo de las personas con discapacidad”, las 
estadísticas (según la oficina Eurostat) indicaban que 38 millones de europeos pade-
cían algún tipo de discapacidad, bien física, psíquica o sensorial, esto es, un 14,5 % de la 
población total de la UE entre 16 y 64 años, distinguiendo que un 10 % son personas con 
discapacidad moderada y un 4,5 % con discapacidad severa.
5 Puede consultarse en www.ine.es/prensa/np524.pdf
6 Dado el tiempo transcurrido desde su elaboración y los cambios producidos con pos-
terioridad, tales datos están desfasados, razón por la cual parece que el próximo, en 
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empleo, el salario de las personas con discapacidad, violencia de género, 
etc.)7 abordan, estadísticamente, la concreta problemática objeto del pre-
sente estudio, la protección de la discapacidad en el seno de una ruptura 
parental, de modo que, en nuestras consideraciones, lamentamos carecer 
de toda base estadística, limitándonos, en consecuencia, a respaldarlas 
con la normativa actualmente vigente y los pronunciamientos dictados 
por nuestros jueces y tribunales en aplicación de la misma. 
Sí conocemos, en cambio, el número de rupturas matrimoniales. 
Según la nota de prensa del INE sobre estadística de nulidades, separa-
ciones y divorcios de 2013, de 22 de octubre de 2014,8 en 2013 se dic- 
taron 95 427 sentencias de divorcio, 4 900 de separación y 110 de nulidad 
(100 437 sentencias en total). El 75,8 % de los divorcios y separaciones en 
el año 2013 fueron de mutuo acuerdo. Del total de divorcios, el 75,4 % 
fueron de mutuo acuerdo y el 24,6 % contenciosos. Por su parte, el 83,9 % 
de las separaciones fueron de mutuo acuerdo y el 16,1 % contenciosos. 
Atendiendo a la tipología de los procedimientos de divorcios y separacio-
nes, se observa que la duración media de los procedimientos de mutuo 
acuerdo fue de 2,9 meses, mientras que la de los procedimientos conten-
ciosos alcanzó los 9,6 meses. El 71,0 % de los procedimientos de mutuo 
acuerdo se resolvió en menos de tres meses y el 18,6 % en un tiempo de 
tres a seis meses. Por su parte, el 43,7 % de los procedimientos contencio-
sos se resolvió en un tiempo de entre 6 y 12 meses, y un 24,0 % en 12 o 
más meses. El 42,8 % de los matrimonios correspondientes a las senten-
cias de nulidad, separación o divorcio entre cónyuges de diferente sexo 
no tenían hijos; el 48,0 % tenían solo hijos menores de edad, el 4,1 % solo 
hijos mayores de edad dependientes económicamente y el 5,1 % hijos 
menores de edad y mayores dependientes. El 27,7 % tenía un solo hijo.
A tales datos habría que sumar los de las rupturas de las uniones de 
hecho con hijos comunes, cifras que nos son desconocidas, si bien parece 
que aquéllas superan en número a las matrimoniales.9
cumplimiento del plan estadístico nacional para 2016, aprobado por el Consejo de 
Ministros, se confeccionará una macroencuesta oficial de discapacidad.
7 Pueden consultarse en la página web del Observatorio Estatal de la Discapacidad (http://
observatoriodeladiscapacidad.info/component/tags/tag/71-estadisticas.html).
8 http://www.ine.es/prensa/np867.pdf
9 Según recoge naVaS naVarro, S., “Menores, guarda compartida y plan de parentalidad 
(especial referencia al Derecho catalán)”, en Revista de Derecho de Familia, No. 54 (bIb 
2013\14834), 2012, “actualmente, son más las uniones de pareja que se extinguen que 
matrimonios que se separan o divorcian y, por tanto, hay un número mayor de menores 
que sufren la separación de sus padres no casados entre sí”, citando, para respaldar dicha 
afirmación, a laing, Karen, “Doing the right thing: cohabiting parents, separation and 
child contact”, 20 International Journal of Law, Policy and the Family , 2006, pp. 169-180, 
así como a manning, Wendy D.; Pamela J. Smock; Debarun majumDar, “The relative stability 
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En definitiva, son muchas las familias rotas en las que uno de sus inte-
grantes es una persona con discapacidad. 
Analizaremos, a continuación, algunas (resulta imposible tratarlas 
todas) cuestiones jurídicas controvertidas que plantean una ruptura 
parental cuando en la familia quebrada existe una persona con dis-
capacidad, con especial atención a la situación del niño y adolescente. 
Comprobaremos que el Derecho civil español distingue, con nitidez, 
entre personas con capacidad y personas con capacidad judicialmente 
modificada, encontrando serias dificultades para brindar protección jurí-
dica a la persona con discapacidad, cuya capacidad no ha sido judicial-
mente modificada. Al respecto, no puede alegarse la existencia de una 
laguna normativa, pues, al margen de que ya contamos con un impor-
tante cuerpo normativo en la materia, basta con invocar la CDPD, directa-
mente aplicable en nuestro ordenamiento.10
Si el legislador reconoce explícitamente el principio del interés supe-
rior del menor,11 a estas alturas consideramos que debería también tener 
reflejo normativo el principio del interés superior de la persona con 
discapacidad.
2. LA LEGITIMACIÓN ACTIVA PARA INTERPONER  
 UNA ACCIÓN DE SEPARACIÓN O DIVORCIO  
 DE UN CÓNyUGE CON DISCAPACIDAD
En caso de modificación judicial de la capacidad (nueva terminología que 
sustituye a la de “incapacitación judicial”12) de uno de los cónyuges, está 
 of cohabiting and marital unions for children”, 23 Population Research and Policy 
Review, 2004, pp. 135-159.
10 Vid. Ley No. 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.
11 Destacamos la nueva redacción del artículo 2 de la Ley Orgánica (LO) 1/1996, de 15 de 
enero, de Protección jurídica del menor, de modificación parcial del CC y de la LEC, por 
la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y 
a la adolescencia, para, como afirma en su “Exposición de Motivos”, reforzar el derecho 
del menor a que su interés superior sea prioritario. Sin embargo, permítasenos poner 
de relieve que el interés superior del menor pasa a quedar regulado en un precepto, 
nada más y nada menos, que de dos páginas de extensión (a nuestro juicio, injustifica-
das), lo que, a nuestro entender, dificulta la interpretación y aplicación de la norma por 
parte del operador jurídico, quien, además, ha de amoldarlo, convenientemente, al caso 
concreto.
12 Pese a que, inexplicablemente, el procedimiento de incapacitación judicial aún esté 
pendiente de reforma, la nueva denominación parece haberse acuñado en nuestro 
ordenamiento jurídico, pues ya es empleada, entre otras normas, por el RD 1276/2011, 
de 16 de septiembre, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los 
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legitimado procesalmente su representante legal, tal y como reconoció 
el Tribunal Constitucional (TC), en su Sentencia No. 311/2000, de 18 de 
diciembre, al otorgar amparo a la madre y tutora de su hija incapacitada 
(casada y separada de hecho) en el ejercicio de la acción de separación 
matrimonial, tras habérsele denegado a la primera legitimación para 
ejercerla. Tras graves enfrentamientos entre la madre y su yerno por el 
uso que este hacía de los bienes de la incapaz, la primera, en calidad de 
tutora, presentó escrito en solicitud de autorización judicial para formular 
demanda y medidas de separación contra el esposo de la tutelada, la cual 
le fue concedida. Interpuesta demanda de separación en nombre de su 
hija solicitando la adopción de medidas provisionales, el Juzgado declaró 
no haber lugar a la adopción de las mismas, al entender que la tutora no 
estaba legitimada para cursar tal pretensión, al constituir un acto perso-
nalísimo derivado de un derecho del mismo carácter, a lo que la madre 
formuló oposición, que fue desestimada. Paralelamente, fue dictada 
sentencia de separación, por la que se estimó la excepción procesal de 
falta de personalidad de la actora, alegada por el yerno, toda vez que “nos 
encontramos ante el ejercicio de un derecho de carácter personalísimo en 
que únicamente ostentan legitimación procesal para ser parte los cónyuges”. 
Desestimado el recurso de apelación, se interpone demanda de 
amparo ante el TC sobre la base de la vulneración de los artículos 14 y 
24 CE (el artículo 49 no goza de amparo constitucional), reconociéndose 
que es cierto que la acción de separación matrimonial, como la de divor-
cio, es calificada, por regla general, como personalísima y así se viene 
entendiendo también por la doctrina del Tribunal Supremo (TS), pero 
dicha calificación no puede ser absoluta si se pretende vincular con el 
respeto a otros derechos y bienes más acuciantes e imperativos como 
son el beneficio del tutelado, el principio de igualdad, buena fe, equidad, 
tutela efectiva y protección de los más débiles en un Estado de Derecho. 
El Ministerio Fiscal (MF), por su parte, interesa la estimación del recurso de 
amparo. El TC otorga el amparo a la recurrente.13
derechos de las personas con discapacidad, por la Ley No. 20/2011, de 21 de julio, del 
Registro Civil (aún en vacatio legis), la Ley No. 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción 
Voluntaria, la LO No. 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la protección de las 
menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupción volun-
taria del embarazo y la Ley No. 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal para la agilización de la justicia penal y el fortalecimiento de las 
garantías procesales.
13 La citada Sentencia es acompañada por un voto particular formulado por el magis-
trado don Vicente Conde Martín de hijas, cuya lectura es de sumo interés, pues ana-
liza, con mayor detenimiento que el propio fallo, la legitimación procesal indirecta del 
tutor en este supuesto, señalando que el artículo 104 del Código Civil, al referirse a la 
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De interés resulta la SAP de A. Coruña (Sección 5ta.), de 13 de enero 
de 2011,14 que enjuicia un caso de interposición de demanda de divorcio 
con posterior modificación judicial de la capacidad del demandante, de 
modo que, como esencial motivo de recurso contra la sentencia de divor-
cio recaída en primera instancia, la demandada apelante alega la nulidad 
de pleno derecho de la resolución recurrida dado que el demandante no 
tiene capacidad para ser parte y comparecer en este proceso, al haberse 
dictado sentencia de incapacitación contra el mismo, por lo que con- 
curren las excepciones de falta de personalidad en el actor y en su procu-
rador. Según la AP, “aunque los discapacitados tienen plena capacidad para 
ser parte en el proceso (artículo 6 LEC), pueden no tenerla, en función de su 
grado de incapacitación, para comparecer y actuar por sí mismos en juicio, 
ya que el presupuesto básico de la comparecencia en juicio radica en el pleno 
ejercicio de los derechos civiles (artículo 7.1 LEC), en el que teóricamente 
se encuentran los mayores de edad no incapacitados. Por ello, las personas 
incapacitadas, sin perjuicio de lo que determine la sentencia de incapaci-
tación (artículo 760 LEC), deberán comparecer en juicio, para promover la 
tutela o defensa de sus derechos e intereses legítimos, mediante sus legales 
representantes (artículos 7.2 y 8 LEC). A diferencia de la falta de capacidad 
para ser parte, este defecto de capacidad es susceptible de integración y sub-
sanación en el propio proceso, acordándose la suspensión del procedimiento 
y dar traslado al Ministerio Fiscal para la representación y defensa del inca-
paz hasta que se le nombre defensor judicial (artículos 8 y 418 LEC)”.
 Y continúa afirmando: “por el contrario, los discapacitados que no hayan 
sido declarados incapaces pueden comparecer por sí mismos en juicio. Si el 
incapaz de hecho, no incapacitado, no alega tal condición, o la misma no 
es notoria, no debería ponerse en cuestión su capacidad procesal, y lo pro-
cedente, en el caso de apreciarse, sería promover la incapacitación. En este 
caso, el proceso principal quedaría en suspenso, mientras no se dicta la sen-
tencia que decida sobre la incapacidad, pudiendo plantearse la cuestión 
como un supuesto de prejudicialidad civil, al amparo del artículo 43 de la 
LEC, o, en su caso, declararse la nulidad desde el momento de la presentación 
de la demanda, para que se inste el proceso de incapacidad correspondiente 
y se promueva la constitución del órgano tutelar. Las mencionadas preven-
ciones del artículo 8 de la LEC sobre la integración de la capacidad procesal, 
legitimación de los cónyuges no incluye la palabra “exclusividad” y abordando el con-
cepto de “acción personalísima”.
14 En la SAP de Pontevedra (Sección 3ra.), de 15 de junio de 2009, la modificación judicial 
de la capacidad de la esposa fue posterior a la presentación de la demanda de sepa-
ración matrimonial, interviniendo en juicio la entidad designada como curadora para, 
entre otras actuaciones, el “ejercicio de acciones judiciales en el ámbito civil o penal 
relacionadas con su situación matrimonial, su esposo o hijos”, así como el MF.
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mediante el nombramiento de oficio por el tribunal de defensor judicial y la 
intervención cautelar y provisional del MF, no serían de aplicación al caso de 
los discapacitados no incapaces y parecen limitarse a los supuestos en los 
que no haya persona que legalmente represente al incapaz para comparecer 
en juicio.
”El artículo 199 del CC, en la redacción dada por la Ley 13/1983, de 24 de 
octubre, dice que ‘nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judi-
cial y en virtud de las causas establecidas en la ley’, reconociendo así el carác-
ter constitutivo de la sentencia de incapacitación, en cuya virtud la misma 
sólo producirá efectos para el futuro y nunca con carácter retroactivo. Por 
ello, sólo cabe hablar de la discapacidad de los no incapacitados como una 
situación de hecho y no como un estado jurídico, ya que la capacidad de los 
mayores de edad se presume. La jurisprudencia ha seguido también la regla 
general de la presunción de capacidad en tanto no se decrete la incapacita-
ción por resolución judicial, considerando que la sentencia de incapacitación 
es constitutiva y de eficacia no retroactiva (SSTS 23 marzo 1994, 19 febrero 
1996 y 19 mayo 1998). El mismo criterio debe aplicarse en supuestos en los 
que se alega que alguna de las partes carece de la capacidad necesaria para 
comparecer en juicio, al encontrarse en situación de incapacidad antes de ini-
ciarse el pleito, adoleciendo de deficiencias físicas y psíquicas que le impiden 
gobernarse por sí misma. 
”No obstante, en determinados casos, la apreciación de oficio de la falta 
de capacidad procesal, acordando la nulidad de lo actuado, se hace depen-
der directamente de la prueba que, sobre la misma y el grado de incapaci-
dad, exista en el propio proceso. Esta decisión no constituye, en realidad, una 
excepción frente a la doctrina expuesta, sino que se limita a estimar que la 
presunción de capacidad puede quedar desvirtuada por una prueba en con-
trario practicada en el mismo procedimiento, sin necesidad de que se haya 
dictado previamente la sentencia de incapacitación, de modo que, por el 
mero hecho de que una persona no haya sido judicialmente incapacitada, 
no hay que considerarla necesariamente capaz sin posibilidad de probar que 
no lo es. En este sentido, se ha declarado que, pese al mandato de que toda 
persona debe ser reputada con capacidad procesal mientras no se acredite 
lo contrario, conforme al artículo 199 del  CC, lo cierto es que para apreciar 
la carencia de tal capacidad no es preciso que ésta se haya declarado judi-
cialmente, pues, aun partiendo de la presunción favorable a su existencia, 
la falta de capacidad, vinculada a una enfermedad o deficiencia psíquica, 
puede ser acreditada en los autos por la prueba pericial (STS 30 enero 1995), 
apreciando que la parte no tenía capacidad procesal suficiente para com-
parecer en juicio ni para designar abogado y procurador en la fecha de la 
presentación de la demanda, lo que determina la reposición de lo actuado al 
momento de su presentación (STS 10 mayo 2005)”. 
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En el caso de autos, interpuesta la demanda de divorcio el 18 de junio 
de 2009, y dictada sentencia de incapacitación absoluta del actor para 
gobernar su persona y bienes por sí mismo, con fecha 21 de junio de 2010, 
por estimar que presenta una situación de deterioro cognitivo compati-
ble con un diagnóstico de demencia senil muy avanzada, de acuerdo con 
el informe emitido por el médico forense en virtud del reconocimiento 
realizado el 4 de mayo de 2010, habiendo comparecido el demandante 
al acto de la vista del presente juicio, en la que manifestó expresamente 
que hace ocho años que dejó de convivir con la demandada y que quiere 
divorciarse, contestando clara y rotundamente a las preguntas que se le 
formularon, no cabe considerar probado, frente a la presunción de capa-
cidad que se deriva de la doctrina expresada, que el actor padeciese dicha 
incapacidad, con el grado absoluto que aprecia la sentencia de incapa-
citación, en el momento de presentar la demanda y de otorgar el poder 
apud acta a favor de su procurador, especialmente teniendo en cuenta la 
naturaleza evolutiva de la enfermedad psíquica que padece. En conse-
cuencia, procede desestimar la pretensión de nulidad de la demandada 
apelante15.
En la Sentencia de 21 de septiembre de 2011, el TS aborda el estu-
dio de la interposición de una demanda de divorcio (en 2004 se declaró 
la separación de los cónyuges) interpuesta por los tutores (los padres) 
de una mujer incapacitada, en situación de coma Vigil por causa de un 
grave accidente de circulación. La sentencia del JPI estimó la legitimación 
de los tutores, siguiendo el criterio de la antes citada STC de 18 diciembre 
2000, pero denegó el divorcio, diciendo que: “a) no está clara la aplicación 
de la doctrina de la STC 311/2000 al divorcio, porque éste significa la ruptura 
y disolución del vínculo matrimonial; b) la prestación del consentimiento 
para contraer matrimonio es un acto personalísimo y no se permite que sea 
prestado por otra persona; en consecuencia esta misma limitación afecta al 
consentimiento para el divorcio; c) el ejercicio de tales acciones solo puede 
ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio cónyuge”. Los padres 
tutores interpusieron recurso de apelación, el cual fue estimado por la AP, 
en cuya sentencia sostiene que: “a) el argumento de admitir la legitima-
ción activa de los tutores, pero denegar el divorcio lleva a una solución vacía 
de contenido, de modo que ‘los tutores están legitimados para ejercitar la 
acción de divorcio y para obtener una resolución acorde a sus pretensiones, 
siempre que concurran los requisitos exigidos por el legislador’ ; b) si no fuera 
así, se estarían vulnerando los derechos a la tutela judicial efectiva y el prin-
cipio de igualdad; c) no sería lógico que el esposo pudiera obtener el divorcio 
15 La sentencia gallega es seguida íntegramente por la reciente SAP de Granada 
(Sección 5ta.), de 30 de enero de 2015.
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en cualquier momento y que no pueda solicitarlo la esposa a través de sus 
tutores; d) finalmente, añade que no existe, pues, base legal inequívoca que 
preste fundamento a la distinción entre actos personalísimos o no persona-
lísimos, en cuanto complemento interpretativo o matización del alcance del 
art. 267 CC, para desembocar con esa distinción en una restricción del ámbito 
representativo del tutor, que ha sido en este caso la base de la negativa de 
acceso a la justicia en nombre del incapacitado”.
El ex marido interpone recurso de casación y el TS considera que la 
STC No. 311/2000, de 18 diciembre, se centra en el interés del incapa-
citado, pero se refiere a la separación matrimonial en un momento en 
que el Código Civil exigía la alegación de causas y solo sería aplicable 
plenamente en la separación actual, porque su estructura después de la 
reforma es muy similar, pero no al divorcio, de modo que no puede solu-
cionarse el recurso con la simple referencia a la STC examinada, sino que 
debe estudiarse si el divorcio, que comporta la disolución del matrimo-
nio a diferencia de la separación, puede ser ejercitado por el tutor en una 
acción planteada en nombre y representación del cónyuge incapacitado. 
Al respecto, el Supremo considera que cuando se trata de la acción 
de separación o divorcio ejercitada por los tutores en nombre e interés de 
una persona incapacitada, están presentes dos derechos fundamentales:
1. El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casado. El 
divorcio actual no requiere alegación de causa cuando lo ejercita perso-
nalmente el interesado, quien no tiene que justificar sus motivos, porque 
de esta manera, el ordenamiento protege el derecho a la intimidad del 
cónyuge peticionario del divorcio. A ello obedece la regulación puesta en 
vigor por la Ley No. 13/2005, al no exigir la alegación de causas. 
2. El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las acciones 
cuya titularidad corresponde al incapacitado por medio del represen-
tante legal, tal como establece el artículo 271.6 del Código Civil, que atri-
buye a los tutores la legitimación “para entablar demanda en nombre de 
los sujetos a tutela”, siempre con autorización judicial, que no se reque-
rirá “en los asuntos urgentes o de escasa cuantía”. Esta norma no distingue 
la naturaleza de la acción que se está ejerciendo en nombre de la persona 
incapacitada, y así están también incluidas en el artículo 271.6 del Código 
Civil las acciones para pedir el divorcio y la separación. La tutela judicial 
efectiva queda protegida por este medio y la tradicional teoría académica 
acerca de los derechos personalísimos no puede aplicarse. 
La posibilidad de que el tutor de una persona incapacitada casada 
pueda o no ejercer la acción de divorcio tiene pocos precedentes en los 
ordenamientos de nuestro entorno. A ello contribuyen dos condiciona-
mientos: i) la tutela tiene aspectos muy distintos en estos ordenamientos, 
a pesar de estar construida en todos ellos como sistema de protección de 
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discapacitados e incapaces, y ii) el divorcio tiene una regulación no uni-
forme en estos ordenamientos.16
El TS, tras citar y reproducir los artículos 12.3 y 13.1 de la CDPD, afirma 
que los principios contenidos en ambos preceptos deben ser tenidos 
en cuenta en la resolución que se demanda, “porque la ratificación del 
Convenio de Nueva York y su consiguiente incorporación al ordenamiento 
español, obliga a los Tribunales a aplicar los principios que contiene y facilitar 
la actuación del incapaz a través o por medio de sus representantes legales. Si 
no se admitiese dicha actuación, en el caso de la acción de divorcio se estaría 
restringiendo su ejercicio y vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, 
con el resultado que el matrimonio se convertiría de hecho en indisoluble en 
aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no quisiera demandarlo”.
A la vista de ello, ha de concluirse que los tutores están legitimados 
para ejercitar la acción de divorcio en nombre de una persona incapa-
citada, siempre que por sus condiciones, no pueda actuar por sí misma. 
Esta solución no es extravagante en el ordenamiento español, ya que el 
Código Civil legitima al MF y “a cualquier persona que tenga interés directo y 
legítimo” en la acción para pedir la declaración de nulidad de un determi-
nado matrimonio (artículo 74 del Código Civil), así como a padres, tutores, 
guardadores y MF cuando la acción tenga por objeto pedir la nulidad de 
un matrimonio por falta de edad (artículo 75 del Código Civil). 
La representación legal del tutor le impone el deber de injerencia en 
la esfera jurídica del incapaz cuando sea necesario para obtener su pro-
tección, si bien no libremente, sino con las limitaciones que derivan de la 
16 Como recoge la propia Sentencia: 
 “1º El CC francés no admite el ejercicio de la acción de divorcio por consentimiento mutuo 
por el representante de mayores de edad protegidos, sea cual sea el régimen de protección 
a que estén sujetos (artículo 249-4); en cambio, sí admite la acción en nombre del cónyuge 
sometido a tutela en los casos de divorcio contencioso (artículo 249). El tutor puede ejerci-
tarla solo si ha obtenido la autorización del consejo de familia, previo el informe del médico. 
Asimismo, el artículo 249-1 establece que la acción se ejercerá contra el tutor si el cónyuge 
contra el que se presenta la demanda, está sometido a tutela. 
 2º En Alemania, el § 8, n 1 de la Familienverfahrensgesetz (ley de procedimientos de Derecho 
de familia), establece que una persona incapaz puede ser parte en los procedimientos matri-
moniales, pero las personas que representan a dicha parte de acuerdo con las disposicio-
nes de derecho civil debe actuar como parte (§9 (2 ) FPA), de tal manera que si la persona 
es mentalmente incapaz, debe actuar el representante, quien debe ser autorizado por el 
Juzgado o el Tribunal de familia o el Tribunal de tutelas (§125 (2) FPA). 
 3º En Italia, sin embargo, no hay previsión sobre esta posibilidad.
 4º La Ley española de divorcio de 1932 admitió que los tutores pudieran ejercitar esta acción 
en su artículo 40, que decía que ‘por los incapacitados, a tenor del artículo 213 CC, podrá 
pedir la separación su tutor, con autorización del Consejo de familia’. No se especificaba 
nada en relación al divorcio, pero el artículo 48 exigía la intervención del MF en estos proce-
dimientos cuando existieran ‘menores, ausentes o incapaces’”.
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naturaleza de función que tiene la tutela y por ello el ejercicio de la acción 
de divorcio por parte de los tutores debe responder a las mismas reglas que 
rigen la representación legal por las siguientes razones:
1. Debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 216.1 del Código Civil, que 
es la norma general que rige, en cualquier caso, la actuación de los tutores, 
porque “las funciones tutelares constituyen un deber, se ejercerán en bene-
ficio del tutelado y estarán bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”. Por 
ello, el artículo 271 del Código Civil exige autorización judicial para entablar 
cualquier tipo de demanda. 
2. En segundo lugar, el ejercicio de esta acción debe obedecer a los inte-
reses del incapaz, por lo que debe justificarse que la actuación se lleva a 
cabo en interés del incapaz, tal como concluyó, en una legislación distinta, 
la STC 311/2000. 
3. hay que tener en cuenta que en los procedimientos de Derecho de 
familia en los que son parte menores e incapaces se requiere la actuación 
del MF, que deberá velar por sus intereses, con lo que se garantiza que las 
acciones de los tutores no sean caprichosas o arbitrarias.
Para el Alto Tribunal, “constituiría una falacia negar el ejercicio de la acción 
de divorcio a los tutores sobre la base de que a partir de la reforma de 2005, no 
se exige la alegación de causas. Lo único que efectuó la reforma fue eliminar la 
necesidad de expresar la concurrencia de causa, para proteger el derecho a la 
intimidad del cónyuge que pide el divorcio; esta configuración no puede impe-
dir el ejercicio de la acción cuando exista interés del incapaz, pero de ello no se 
deduce que los tutores puedan ejercitar arbitrariamente dicha acción, porque 
deben justificar que existe un interés del incapaz en obtener la disolución de 
su matrimonio, lo que van a permitir la actuación del tutor”. Por todo ello, el 
TS concluye que concurre el interés de la incapacitada en el ejercicio de la 
acción de divorcio por sus tutores, por lo que se desestima el recurso de 
casación interpuesto por el ex marido.
Dicho interés concurre, asimismo, en el caso enjuiciado por la SAP de 
barcelona (Sección 12ª) de 15 de septiembre de 2014, en el que una vez 
interpuesta la acción de divorcio por la tutora de la esposa, la madre de 
ésta, el marido insta la remoción tutelar como reacción a la demanda, lo 
que, junto con otras circunstancias, denota una profunda desafección del 
esposo por su esposa incapaz que justifica la acción de divorcio en interés 
de esta.17
17 Al respecto, nos parece interesante destacar que en el supuesto de estimarse el proceso 
de remoción de la tutora y la demanda desistida por parte de un nuevo tutor nom-
brado como consecuencia del proceso de remoción, si éste fuera el propio marido, al 
ser él mismo demandado en el divorcio, procedería nombrar a un defensor judicial para 
representar a la incapaz, por conflicto de intereses con el esposo/tutor.
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3. RUPTURA PARENTAL CONTENCIOSA E hIjOS  
 CON DISCAPACIDAD
Si ya una ruptura parental, por sí misma, repercute emocionalmente en 
un niño o adolescente,18 pensemos en la dificultad añadida cuando tiene 
una discapacidad: no entiende lo que pasa, no expresa sus sentimientos, 
no hace preguntas, no tiene movilidad… Es doblemente frágil o vulnera-
ble, por la edad y por la discapacidad.19
Es indudable que gracias, fundamentalmente, a los esfuerzos interna-
cionales, se ha producido un importante avance en el reconocimiento y 
protección de los derechos de la infancia y de la adolescencia, pero aún 
queda mucho por hacer en cuanto a la efectiva tutela de los menores de 
edad, al reconocimiento explícito de la autonomía decisional del niño y 
del adolescente, a su participación activa en proporción a la capacidad de 
discernimiento y madurez progresivamente adquirida y a la no discrimi-
nación por razón de edad en la familia. En definitiva, ha de alcanzarse el 
pleno y eficaz goce de los derechos humanos inviolables e inherentes a la 
persona, con independencia de cuál sea su edad.20
La CDPD se preocupa, en su artículo 7, de que los Estados Partes tomen 
las medidas necesarias para asegurar que todos los niños y las niñas con 
discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales en igualdad de condiciones con los demás niños 
y niñas, siendo una consideración primordial la protección del interés 
superior del niño. Establece, además, que los Estados Partes garantizarán 
que los niños y las niñas con discapacidad tengan derecho a expresar su 
18 A nuestro entender, tal vez debiera revisarse y redefinirse el concepto “menor de edad”, 
debiéndose distinguir legalmente entre “niño/a” y “adolescente”, pues existen diferen-
cias especialmente significativas entre uno y otro que impiden reunirlos, sin más, bajo 
un mismo grupo. En esta línea, “niños” podrían ser considerados los menores de edad 
hasta los 9 años, en tanto que “adolescentes” podrían serlo los chicos y chicas de 10 a 
17 años, propuesta realizada, asimismo, por moreTón Sanz, M. F. “Infancia y adolescen-
cia: la promoción de la autonomía personal y protecciones de menores de edad en 
situación de dependencia”, en Los menores con discapacidad en España, Editorial Cinca, 
Madrid, 2008, p. 442. A tal idea parece responder la rúbrica de la reciente LO 8/2015, de 
22 de julio y de la Ley No. 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protec-
ción a la infancia y a la adolescencia.
19 La tasa de maltrato de las niñas y niños con discapacidad se sitúa en el 23,08 %, mientras 
que para quienes no tienen discapacidad se sitúa en el 3,87 %.
20 En este sentido, PiconTó noValeS, T., “Derechos de la infancia: nuevo contexto, nuevos 
retos”, en Derechos y Libertades, No. 21, 2009, p. 59, para quien “el avance en el recono-
cimiento y desarrollo de mecanismos de protección de los derechos de los niños y ado-
lescentes tiene todavía muchas tareas pendientes si se quiere pasar del reconocimiento 
a la efectividad de sus derechos”.
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opinión libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinión 
que recibirá la debida consideración teniendo en cuenta su edad y madu-
rez, en igualdad de condiciones con los demás niños y niñas, y a recibir 
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder 
ejercer ese derecho.
En nuestro ordenamiento jurídico existe actualmente, y pese a las 
recientes reformas operadas en la materia, una absoluta desprotección 
jurídica del menor cuando se produce la quiebra de la familia, situación 
esta que reclama, con urgencia, cambios normativos, que garanticen la 
integridad física y moral del niño y del adolescente en el seno de una 
ruptura familiar. No se trata más que de dar cumplimiento a los man-
datos internacionales y constitucionales. Recordemos, además, que la 
Ley No. 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción internacional, modi-
ficó la redacción del artículo 154 del Código Civil para añadir que la patria 
potestad se ejercerá “con respeto a su integridad física y psicológica de los 
hijos”.21
3.1. La desprotección del menor con discapacidad hasta 
que la ruptura familiar se judicializa
Si bien las últimas normas acerca de la infancia y la adolescencia han de 
recibir una valoración positiva, persiste una laguna legal desde que se 
produce una ruptura parental contenciosa hasta que ésta se judicializa 
mediante el Auto de medidas provisionales, período (que puede durar 
varios meses o casi un año, dada la lentitud de la justicia,22 pero también 
del momento en que uno de los progenitores decide dar el paso de acudir 
a la vía judicial), en el cual los menores están absolutamente indefensos 
y desprotegidos (el progenitor custodio de facto se apropia del menor, 
impidiendo al otro progenitor verlo y relacionarse con él, no se ha fijado 
ninguna pensión alimenticia, etc., y, al no haber medidas establecidas, 
no puede exigirse el cumplimiento de la mismas, pues son inexistentes), 
aún más si se trata de menores (y mayores) con discapacidad (puede que 
sus necesidades básicas no estén siendo suficientemente cubiertas al 
no haberse establecido una pensión alimenticia, es posible que durante 
varios meses resulte privado de relacionarse con el otro progenitor no 
21 Igualmente se prevé para la tutela, de modo que el artículo 268 del Código Civil pasa 
a disponer: “los tutores ejercerán su cargo de acuerdo con la personalidad de sus pupilos, 
respetando su integridad física y psicológica”.
22 Como ya se indicó, en el año 2013, el 43,7 % de los procedimientos contenciosos se 
resolvió en un tiempo de entre seis y doce meses, y un 24,0 % en doce o más meses.
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custodio de facto pues no existen medidas de guarda y custodia, visitas ni 
comunicaciones). No existe ningún mecanismo de protección legal hasta 
que la ruptura se judicializa.
Es como si, además de la pareja, hubiera también quebrado la relación 
paterno-filial y, por tanto, hubieran cesado automáticamente los deberes 
de los padres hacia los hijos, entre ellos, el de velar por ellos, ostentando la 
patria potestad (artículo 154 del Código Civil) o no (artículo 110 del Código 
Civil). El fin de la relación conyugal o convivencial no implica, obviamente, 
la extinción del vínculo paterno-filial, que debe permanecer inalterado (sí, 
en cambio, adaptado a la nueva situación familiar), siendo precisamente 
sus representantes legales, los padres, quienes han de seguir actuando en 
beneficio de los hijos.
¿quién defiende y vela por el respeto de los derechos del menor de 
edad durante todo el tiempo en el que se encuentra en una especie de 
“limbo jurídico” en tanto la ruptura no resulta formalmente judicializada? 
Es indudable que los derechos de los hijos menores de edad deben ser 
tutelados de forma inmediata tras la ruptura y al margen del conflicto y la 
pugna de intereses que guían a sus progenitores. Los derechos del menor 
no pueden quedar en un escalón inferior a los de los padres. No obstante, 
ello es posible que acontezca porque el legislador deja en manos de los 
padres la decisión de cómo serán sus vidas y las de sus hijos menores de 
edad a partir de su ruptura. De un lado, deja a su autonomía de la volun-
tad la configuración concreta del ejercicio de la patria potestad y, en caso 
de desacuerdo (probablemente, no en dicho aspecto, sino en otros, con 
frecuencia, los económicos, los cuales suelen hacerse depender directa-
mente de aquel), deberán recurrir a la autoridad judicial.23
Y en este punto, volvemos a preguntarnos, mientras se negocia el 
contenido del convenio regulador o plan de parentalidad y ninguno de 
los progenitores se decide aún por iniciar el procedimiento judicial, bien 
estratégicamente (tal vez, asesorados profesionalmente en dicho sentido, 
por ejemplo, para ganar tiempo para la elaboración de la demanda),24 
bien por encontrarse en una situación de confusión emocional o bien por 
23 Como subrayan Díez Picazo, L. y A. gullón, Sistema de Derecho civil, vol. IV, Editorial Tecnos 
Madrid, 1995, p. 135, “las medidas adoptadas judicialmente tienen carácter subsidiario 
respecto de los acuerdos de los cónyuges”. Para laSarTe álVarez, C., Principios de Derecho 
civil IV, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 132, la reforma de 1981 ha acentuado el 
rol de la autonomía privada en esta materia y los acuerdos de los cónyuges sobre las 
consecuencias de la ruptura serán determinantes con carácter general.
24 En ocasiones, como destaca laSarTe álVarez, C., Principios de..., cit. p. 132, hay abogados 
que parecen más interesados en acentuar las desavenencias matrimoniales que en 
alcanzar un punto de relativo equilibrio y pacificación entre los cónyuges, con las lógi-
cas consecuencias negativas para ellos.
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confiar sine die en alcanzar un acuerdo o, incluso, una reconciliación, ¿qué 
ocurre con los hijos, ¿quién vela por los derechos del menor?, ¿quién se 
preocupa (pero de verdad) de su bienestar emocional y psicológico?
hasta que no se soliciten medidas previas o provisionalísimas, no habrá 
un régimen jurídico establecido respecto a los hijos, razón por la cual el 
progenitor que, de facto, se hace custodio de los niños desde el momento 
que se produce la crisis parental puede, con absoluta (pero cruel) tranqui-
lidad (pues nada está incumpliendo), impedir al otro progenitor verlos y 
estar en su compañía durante varios meses o, en cambio, hacerlo, pero a 
su puro antojo, con el fin de ejercer presión en el otro progenitor y, de este 
modo, alcanzar una suculenta propuesta de convenio regulador.
Los hijos con discapacidad pueden que desconozcan completamente 
que está pasando o, en cambio, lo perciben, pero nadie se preocupa míni-
mamente de sus sentimientos. Si el menor no tiene movilidad, tampoco 
podrá, a escondidas del progenitor que se ha autoatribuido su custodia, 
ver y estar con el otro progenitor o con los familiares de este (abuelos, tíos, 
primos…).
3.2.  El derecho del menor a ser oído y escuchado. 
 La exploración judicial del menor  
 con discapacidad
El menor de edad tiene derecho a ser oído y escuchado en un procedi-
miento judicial que le afecte ex artículo 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, 
de protección jurídica del menor, precepto que ha recibido nueva redac-
ción por la reciente LO 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema 
de protección a la infancia y a la adolescencia.25
25 La nueva redacción tiene el siguiente tenor literal: “1. El menor tiene derecho a ser oído y 
escuchado sin discriminación alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstan-
cia, tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o 
de mediación en que esté afectado y que conduzca a una decisión que incida en su esfera 
personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en función de 
su edad y madurez. Para ello, el menor deberá recibir la información que le permita el ejerci-
cio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus 
circunstancias.
 En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del 
menor tendrán carácter preferente, y se realizarán de forma adecuada a su situación y desa-
rrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o exper-
tos, cuidando preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, 
en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias informándole tanto de lo que se le 
pregunta como de las consecuencias de su opinión, con pleno respeto a todas las garantías 
del procedimiento.
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Este precepto, todo un acierto al igual que la introducción en el ar-
tículo  160.2 del Código Civil por parte de Ley No. 26/2015, de 28 de 
julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adoles-
cencia, del derecho del menor a relacionarse con sus hermanos, responde al 
contenido del artículo 13 de la CDPD, el cual se dedica a regular el acceso 
a la justicia de las personas con discapacidad,26 preocupándose, en sus dos 
apartados, de la accesibilidad universal (esto es, inexistencia de todo tipo de 
barreras) de la persona con discapacidad a la justicia, así como de la capaci-
tación de los operadores jurídicos en esta materia y sin grabarse, y sin pro-
ceder a la grabación de la imagen ni sonido, si bien se documenta en un 
acta. 
A la vista de ello, dada su enorme trascendencia práctica, considera-
mos necesario detenernos en la audiencia denominada “exploración del 
menor”,27 la cual se realiza ante el órgano judicial y el MF, reservadamente 
 2. Se garantizará que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este dere-
cho por sí mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La madurez 
habrá de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evo-
lutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar 
en cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce 
años cumplidos.
 Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por sí mismo será asistido, en su 
caso, por intérpretes. El menor podrá expresar su opinión verbalmente o a través de formas 
no verbales de comunicación.
 No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podrá cono-
cer la opinión del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan 
intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesión o rela-
ción de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.
 3. Siempre que en vía administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia 
de los menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolución será 
motivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en 
su caso, a su representante, indicando explícitamente los recursos existentes contra tal deci-
sión. En las resoluciones sobre el fondo habrá de hacerse constar, en su caso, el resultado de 
la audiencia al menor, así como su valoración”.
26 “1. Los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la 
justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de procedi-
miento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efectivas de esas 
personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración como testigos, 
en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación y otras 
etapas preliminares.
 2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, 
los Estados Partes promoverán la capacitación adecuada de los que trabajan en la adminis-
tración de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”.
27 Acerca de ella, vid. SSTS de 4 de noviembre de 2013, 20 de octubre de 2014 y 10 de julio 
de 2015.
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conforme a los artículos 138 y 140 LEC28, sin asistencia de las partes ni de 
sus representantes o defensores.29
Si bien el artículo 770.4º, párrafo 2, de la LEC dispone que “en las explo-
raciones de menores en los procedimientos civiles se garantizará por el Juez 
que el menor pueda ser oído en condiciones idóneas para la salvaguarda de 
sus intereses, sin interferencias de otras personas y, recabando excepcional-
mente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario”, ello no siem-
pre se cumple rigurosamente en la práctica forense. En ocasiones, dicha 
exploración judicial del menor se realiza, desde el punto de vista emo-
cional, en condiciones incómodas, indignas y traumáticas para él (en la 
misma Sala de vistas tras finalizar la comparecencia, con los progenitores 
dándole instrucciones en la puerta sobre lo que debe o no debe decir, con 
el juez togado, etcétera).
Y cuando se trata de un menor con discapacidad ¿se intenta, en la 
práctica, conocer su voluntad, sus deseos?, ¿se dedica el tiempo suficiente 
a que comprenda la situación vital por la que atraviesa a raíz de la ruptura 
de sus padres y a conocer su opinión acerca de aquélla?, ¿se le transmite 
el significado de conceptos como “guarda y custodia compartida”, “visi-
tas”, “pernocta”, etc.), ¿se utilizan dibujos o pictogramas para explicarle 
adecuadamente cómo será su vida a partir de ahora?, ¿se cuenta, cuando 
se precise, con un intérprete de lengua de signos?30 El lugar en el que se 
practica dicha diligencia, ¿es accesible? Cuando se trata de un niño con 
discapacidad menor de 12 años, ¿llega, efectivamente, a practicarse la 
exploración judicial o, por razones de comodidad o de falta de medios, 
esta es denegada de forma motivada (bajo la excusa de una falta de sufi-
ciente juicio del niño),31 siendo suplida por un dictamen pericial o por la 
exploración de un hermano sin discapacidad? 
28 Ambos artículos han sido recientemente modificados por la LO. No. 7/2015, de 21 de 
julio, por la que se modifica la Ley Orgánica del Poder Judicial.
29 Según la Circular de la FGE 3/1986, de 15 de diciembre, sobre la intervención del 
Ministerio Fiscal en los procesos de separación y divorcio, en su apartado II.C).2: “cuidará 
que la exploración de los menores nunca puede identificarse con un interrogatorio porque 
no se trata de una prueba testifical; es necesaria la intervención en ese acto del Ministerio 
Fiscal cuando se trate de casos especialmente conflictivos. Nunca se desarrollará en presen-
cia de los padres. Para valorar ajustadamente las manifestaciones del menor hay que tener 
en cuenta no sólo lo que literalmente diga. sino también, y sobre todo, cómo lo dice, pues no 
debe olvidarse que en muchas ocasiones sus declaraciones están mediatizadas”. 
30 Vid. artículo143.2 de la LEC.
31 La STS de 4 de noviembre 2013 declara que “la audiencia a los menores de doce años, 
como es el caso, no depende de lo que el tribunal piense sobre ellos, sino de que tengan 
suficiente juicio para opinar sobre su situación, la decisión de la no admisión o la no prác-
tica de exploración la ha fundado de forma motivada el órgano judicial teniendo en cuenta 
la situación y evolución de la menor y sobre todo los beneficios, ventajas, inconvenientes 
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Pero, ¿están los operadores jurídicos adecuadamente capacitados 
para trabajar con personas con discapacidad? Mostramos nuestras dudas 
pues, muchos de ellos, como hemos tenido ocasión de comprobar perso-
nalmente, siquiera conocen la existencia de la CDPC, sus principios ver-
tebradores (in dubio pro capacitas e intervención mínima),32 su espíritu y 
significado y, muy especialmente, su carácter vinculante y directamente 
invocable y aplicable a la hora de resolver una situación en la que se 
detecte una vulneración de los derechos de la persona con discapacidad. 
Creemos que en los procesos matrimoniales es esencial que exista un 
protocolo de actuación en la práctica de la exploración de un menor con 
discapacidad. El derecho del niño o del adolescente a ser oído y escu-
chado no puede ser cercenado por el hecho de tener una discapacidad.
3.3.  La preceptiva intervención del ministerio fiscal 
 en el proceso civil
En virtud del artículo 3, apartado 7, del Estatuto Orgánico del Ministerio 
Fiscal (EOMF), la intervención de este es preceptiva “en los procesos civiles 
que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando 
puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se pro-
vee de los mecanismos ordinarios de representación”. Al respecto, se plantea 
la duda de si la intervención del MF también es preceptiva en el supuesto 
de mayores de edad con discapacidad pero sin capacidad judicialmente 
modificada. 
Tal fue la situación litigiosa resuelta por la SAP de Pontevedra 
(Sección 1ra.), de 13 de diciembre de 2012, en un procedimiento de sepa-
ración y posterior divorcio de una pareja con una hija mayor de edad con 
discapacidad pero sin haber sido declarada judicialmente incapaz, en 
el cual el MF no fue notificado a lo largo del procedimiento, ni tampoco 
emplazado o citado para el acto de juicio, de modo que se hizo imposible 
y utilidad de este instrumento de convicción del juez o tribunal que va a resolver sobre 
una medida que va a afectar directamente a la menor”. Vid. STS (Sala 1ra.) de 10 de julio 
de 2015, en la que se denegó la exploración de una niña que en el momento en que se 
formuló la demanda tenía 9 años, por cuanto resultaba innecesaria e intrascendente en 
relación al cambio del progenitor custodio o al establecimiento de un nuevo sistema de 
guarda.
32 Vid. Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especializados en la Protección de las 
Personas con Discapacidad y Tutelas del 19 y 20 de octubre de 2009. La efectiva apli-
cación de la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con 
discapacidad y sus efectos en el Derecho interno, ganzenmüller roig, C. (director).
Discapacidad.indd   164 25/04/2017   19:23:15
165
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
su preceptiva intervención, vulnerando su derecho de audiencia, alega-
ción y defensa, en ejercicio de sus funciones públicas.
Según recoge la citada Sentencia, pese al principio de que toda per-
sona mayor de edad debe ser reputada capaz mientras no se declare 
judicialmente lo contrario, conforme con el artículo 199 del Código Civil, 
lo cierto es que para apreciar la carencia de tal capacidad no es preciso 
que esta se haya declarado judicialmente, pues, aun partiendo de la pre-
sunción favorable a su existencia, la falta de capacidad, vinculada a una 
clara enfermedad o deficiencia psíquica, puede llegar a acreditarse en los 
autos por aportación de oportuna documentación médica o por dicta-
men pericial. 
La realidad nos ofrece la existencia de numerosas personas grave-
mente discapacitadas, dependientes en mayor o menor medida en cuanto 
carentes del necesario autogobierno, que no han llegado a ser declaradas 
judicialmente incapacitadas por no haberse promovido su incapacidad. 
Este es el caso de la hija mayor de los esposos, quien padece oligofrenia 
en grado medio y retraso psicomotor con un grado total de minusvalía 
reconocido del 76 % y un nivel de capacidad intelectual equivalente a una 
edad de entre 5 a 7 años. 
En relación con los procesos de separación matrimonial o los de modifi-
cación de medidas adoptadas en ellos, resulta de aplicación el apartado 2 
del artículo 749 de la LEC, que viene a establecer la preceptiva interven-
ción del MF, quien ha de asumir las funciones que específicamente le vie-
nen encomendadas en el artículo 3.6º y 7º del  EOMF. 
A la vista de ello, y dado que en el procedimiento se ventilaban medi-
das concernientes a la atribución de la guarda y custodia de la hija mayor 
discapacitada, a la adjudicación del uso y disfrute de la vivienda familiar 
y a la posible concesión a aquella de una pensión alimenticia a cargo del 
progenitor no conviviente con la misma, con obvia y connatural afecta-
ción a los intereses de la hija, el tribunal de apelación considera que el MF 
se encuentra obligado a protegerlos y defenderlos, de modo que su no 
intervención en el proceso vulnera normas esenciales del procedimiento 
ocasionadoras de efectiva indefensión, al haberle sido imposible hacer 
alegaciones, proponer prueba e intervenir en la práctica de la propuesta 
por los esposos contendientes. Por consiguiente, se declara la nulidad de 
actuaciones. 
3.4. La guarda y custodia del hijo con discapacidad
Resulta imposible realizar consideraciones valederas para todos los casos, 
pues cada familia es única y cada menor es completamente distinto de 
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otro, de manera que nos encontramos ante una materia esencialmente 
casuística. Por consiguiente, dependiendo de las concretas circunstancias 
familiares y valorando convenientemente cuál es el interés superior del 
menor, la guarda y custodia del hijo con discapacidad puede ser monopa-
rental o compartida.
Sin poder, aquí, adentrarnos en profundidad en su estudio, nos limi-
tamos a apuntar que, en la actualidad, algunas comunidades autónomas 
como Aragón, Navarra, Cataluña, Valencia y País Vasco cuentan con una 
ley propia reguladora de la guarda y custodia compartida, en tanto que, 
a nivel estatal, el Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsa-
bilidad parental en caso de nulidad, separación y divorcio no ha logrado 
convertirse en norma, si bien nuestro TS, a partir de su Sentencia de 29 de 
abril de 2013,33 ha sentado como doctrina jurisprudencial que la guarda 
y custodia compartida no es una medida excepcional, sino que habrá de 
considerarse normal e, incluso, deseable, porque permite que sea efectivo 
el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, 
aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible.
En relación con una de las leyes autonómicas reguladoras de la guarda 
y custodia compartida, destacamos la STSJ de Aragón (Sala de lo Civil 
y Penal, Sección 1ra.) de 30 de octubre de 2013, en cuyo caso de autos 
se trataba de resolver la situación personal de dos hermanas gemelas, 
Elsa y Josefina, ambas con discapacidad,34 que habían convivido hasta 
el momento de la separación de sus padres, estando, preferentemente, 
al cuidado de su madre. La madre interpuso la demanda de divorcio, en 
la que se solicitaba que la guardia y custodia de las hijas le fuese adju-
dicada. La sentencia de primera instancia estimó la petición de divorcio, 
declaró disuelto el matrimonio de los litigantes, y respecto de las hijas 
acordó atribuir a la madre la guardia y custodia de su hija Elsa, fijando 
un régimen de visitas para que el padre se relacionara con la menor; y 
respecto de Josefina ordenó que quedara bajo la custodia compartida de 
33 La doctrina sentada por el TS en la citada Sentencia es reiterada, entre otras, por las SSTS 
de 25 de abril, 30 de octubre y 18 de noviembre de 2014, 16 de febrero y 14 de octu-
bre de 2015.
34 En concreto, la menor Elsa tenía reconocida una discapacidad del 50 % al presentar un 
retraso mental moderado y un trastorno autista. Tenía tendencia al aislamiento siendo 
necesarias fotografías o pictogramas para relacionarse con ella. Los cambios le provo-
caban ansiedad y angustia, pudiendo llegar hasta producirse lesiones. Por su parte, la 
menor Josefina tenía reconocida una discapacidad del 33 %, por presentar un retraso 
mental leve, con una edad mental muy inferior a la cronológica. Era muy dependiente 
de adultos y necesitaba apoyos en aspectos vitales como la alimentación y vestido. Se 
mostraba como una niña comunicativa. Sentía celos de su hermana por las mayores 
atenciones que esta precisaba. Tenía buena vinculación con ambos progenitores y fami-
lias extensas, deseando pasar más tiempo con su padre.
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ambos progenitores, fijando periodos de convivencia alternos, cada dos 
meses, y un régimen de visitas detallado en el fallo. Se estableció que las 
hermanas coincidirán el día entre semana, todos los fines de semana y en 
vacaciones. En cuanto a los alimentos, el padre, en concepto de pensión 
alimenticia a favor de la hija Elsa, debía abonar la cantidad de 230 euros 
mensuales. La madre administraría también los gastos periódicos de 
Josefina que excedieran de su alimentación diaria. En los meses de custo-
dia de la madre, el padre debía abonar una pensión de 230 euros mensua-
les, que sería de 100 euros mensuales cuando tuviera la custodia el padre. 
Interpuesto recurso de apelación por la representación de la madre, en 
solicitud de revocación de la sentencia en cuanto a la guardia y custodia 
de la menor Josefina y a la pensión por alimentos que el padre debía satis-
facer, el demandado se opuso al mismo, impugnando, a su vez, la  sen-
tencia de primera instancia en lo relativo a la cuantía de la pensión de 
alimentos acordada y a la visita entre semana fijada en dicha sentencia. La 
AP resolvió los recursos, desestimando la pretensión de la apelante y esti-
mando parcialmente la impugnación del padre, de modo que confirmó 
la sentencia de primera instancia, salvo en el extremo relativo a la visita 
intersemanal, que fue suprimida. La madre interpone recurso de casación, 
en cuanto a la guarda y custodia compartida de Josefina, recurso que es 
desestimado con base a que esta modalidad de guarda y custodia es sis-
tema preferente en la legislación aragonesa, además de no resultar pro-
bada la falta de aptitud del padre para ejercer las funciones inherentes a 
la guarda y custodia de la hija.
En cambio, la posterior STSJ de Aragón (Sala de lo Civil y Penal, 
Sección 1ra.), de 17 de septiembre de 2015, conoció del divorcio de Dª 
Carlota y D. blas, con dos hijas en común, Rosana (mayor de edad, por 
tanto, extinguida la autoridad familiar) y Tomasa (menor de edad, afec-
tada de Síndrome de Down, teniendo reconocido un grado de minusvalía 
del 65 %). La madre solicita la custodia individual y el padre la compar-
tida de la hija menor, que es concedida por el Juez de Primera Instancia 
(JPI) por períodos de dos semanas. Ambos recurren en apelación y la AP 
revoca la sentencia de instancia, atribuyendo la custodia individual a 
la madre bajo el argumento de que “no se discute el deseo del padre de 
mantener el contacto con sus hijas ni su cariño hacia ellas, pero los diferen-
tes estilos educativos de ambos progenitores, en especial, el desinterés del 
padre hacia el proyecto educativo de Tomasa, entorpecen en buena medida 
el correcto desarrollo y estabilidad de las menores, al margen de los inciden-
tes documentados en el proceso (f. 253 y ss.), referentes a su necesaria asis-
tencia sanitaria y encierro en su domicilio durante una noche que pasaban 
con su padre las menores. Las menores están muy unidas entre sí y no resulta 
aconsejable su separación, ni deseable. En estas condiciones, no se revela la 
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custodia compartida como la medida más aconsejable para las dos menores, 
dados los requerimientos especiales de Tomasa y la voluntad razonadamente 
expresada por Rosana, debiendo, por ello, estimarse el recurso, otorgando la 
custodia individual a la madre, en cuyo entorno gozan de mayor estabilidad 
y atención personalizada (artículo 80 CDFA)”. El padre interpone recurso de 
casación, que el TS desestima.
En su Sentencia de 15 de octubre de 2015, el mismo tribunal aragonés 
enjuicia un procedimiento de modificación de medidas establecidas en 
un divorcio, en el cual se fijó un régimen de custodia diferenciado para 
cada una de las dos hijas nacidas en el matrimonio, Melisa y Adelaida, 
mellizas, nacidas en 2005. Respecto de Melisa, aquejada de autismo y dis-
capacidad del 68 %, el JPI acordó que su custodia sería individual a cargo 
de la madre, mientras que respecto de Adelaida, con retraso mental leve 
y discapacidad reconocida del 38 %, estableció la custodia compartida, 
con alternancia bimensual. La madre interpuso demanda de modificación 
de medidas, solicitando la atribución de la custodia individual de ambas 
hijas y, subsidiariamente, que la periodicidad de alternancia en la custodia 
compartida de Adelaida pasase a ser de períodos bisemanales en lugar 
de bimensuales. El JPI estimó parcialmente la demanda, manteniendo el 
sistema diferenciado de custodia de ambas hermanas, si bien modificó el 
período bimensual de custodia compartida de Adelaida para establecerlo 
por turnos semanales. Apelada por la madre la resolución de primera ins-
tancia, la AP estimó parcialmente el recurso presentado, acordando el 
establecimiento de la custodia individual a cargo de la madre, con fijación 
de régimen de visitas y pago de pensión por parte del padre, quien inter-
pone recurso de casación, el cual no es estimado.
Dudas plantea el régimen de custodia y visitas del hijo mayor de 
edad con discapacidad cuya capacidad no ha sido judicialmente modi-
ficada, de manera que la patria potestad se extinguió automáticamente 
al alcanzar la mayoría de edad, sin haber sido aquélla prorrogada ni, en 
su caso, rehabilitada. Las resoluciones judiciales de las AP al respecto son 
contradictorias.
En la SAP de Córdoba (Sección 1ra.) de 25 de julio de 2014, en un proce-
dimiento de modificación de medidas dictadas en un divorcio de mutuo 
acuerdo se debate la atribución de la guarda y custodia de un hijo mayor 
de edad con Síndrome de Down, pero sin capacidad judicialmente modi-
ficada, inicialmente atribuida a la madre pretendiéndose, con posteriori-
dad, que fuera compartida, de modo que se instaba a los progenitores a 
aportar la declaración judicial de incapacidad, a fin de que la Sala pudiera 
pronunciarse al respecto, pues, al haber adquirido su mayoría de edad y 
no haber promovido su incapacitación durante su minoría de edad con 
la consiguiente prórroga de la patria potestad, la atribución de guarda 
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y custodia otorgada en la sentencia de divorcio a la madre quedó extin-
guida ope legis. Según la AP, no cabe desconocer que si la incapacidad se 
declara siendo menor de edad (lo que posibilita el artículo 201 del Código 
Civil), la patria potestad se prorrogará cuando se alcance la mayoría de 
edad, y que si la declaración de incapacidad se interesa de una persona 
mayor de edad y que conviva con sus progenitores, podrán éstos “reha-
bilitar” la patria potestad, siendo ejercida por quien correspondiere si el 
hijo fuese menor de edad, esto es, por los propios padres. En uno como 
en otro caso, tanto en la prórroga como en la rehabilitación de la patria 
potestad, no se constituirá la tutela, sino que serán los padres quienes 
tendrán la obligación-deber de ejercer la patria potestad. 
Al respecto, indica la SAP de Almería (Sección 3ra.) de 23 de mayo 
de 2005, que no procede hacer pronunciamiento alguno respecto de la 
guarda y custodia y régimen de visitas del hijo cuando no consta que haya 
sido incapacitado judicialmente, al no haberse acreditado que, una vez 
alcanzada la mayoría de edad, había quedado prorrogada la patria potes-
tad (artículo 171 del Código Civil). Respecto a la modificación del régi-
men de visitas, se pronuncia en el sentido indicado la SAP de Valladolid 
(Sección 3ra.), de 22 de octubre de 1999. 
Sin embargo, dicho criterio no es seguido, de forma unánime, por 
todas las AP. 
Así, la SAP de Asturias (Sección 6ta.), de 20 de febrero de 2006, deter-
mina que si el hijo no es capaz para regir su persona, es claro que, al 
margen de que deba ser regulada en el procedimiento declarativo corres-
pondiente dicha situación, existe una incapacidad que supone la auto-
mática prorroga o rehabilitación de la patria potestad sobre el mismo de 
ambos progenitores, prevista para estas situaciones en el artículo 171 del 
Código Civil, todo lo cual obliga a pronunciarse sobre la modificación de 
la guarda y custodia discutida. Apoya su decisión en la jurisprudencia del 
TS (citando la Sentencia de 30 de enero de 1995), que declara que para 
apreciar esa carencia de capacidad en una persona no es preciso que se 
haya declarado judicialmente su incapacidad, y en el caso que examina la 
presunción de capacidad del artículo 199 del Código Civil está indiscuti-
damente desvirtuada.35
35 En la misma línea, citamos la SAP de burgos (Sección 2da.) de 14 de julio de 2011: “es 
cierto que concurre la peculiaridad de que esta hija tiene 40 años y una minusvalía con una 
disminución orgánica y funcional del 79,59 % con un nivel de dependencia de grado 2 y de 
carácter indefinido, ya que padece una discapacidad psíquica grado medio como conse-
cuencia de un síndrome de Sturge-Weber, y también es cierto que no ha sido judicialmente 
incapacitada. Ahora bien, ello no supone que no deban de adoptarse medidas de custodia 
de esta hija o que la forma más adecuada sea un régimen de guarda y custodia compartida”.
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Pese a ello, la AP cordobesa considera que no procede analizar el cam-
bio de guarda y custodia que se insta en la demanda al no estar el hijo 
sometido a patria potestad ordinaria ni a la rehabilitada, de modo que no 
es posible resolver sobre una de las facultades de la patria potestad, cual 
es la que tienen los progenitores de tener a sus hijos menores de edad en 
su compañía (artículo 155.1 del Código Civil). En el acto de la vista, ante la 
disyuntiva entre qué Juez había de decidir sobre la guarda y custodia del 
hijo, si el que resolvió el divorcio o el que estaba tramitando la demanda 
de incapacidad, la AP se decanta por el segundo, pues ha de estarse a lo 
dispuesto en la resolución de incapacitación. Sin embargo, ello no impide 
que, hasta tanto recaiga sentencia en el procedimiento de incapacidad, la 
AP dicte un pronunciamiento cautelar dada la situación realmente excep-
cional del caso, de modo que, hasta entonces, considera que el hijo debe 
seguir bajo la custodia de su madre (como guardadora de hecho), con 
amplio régimen de visitas a favor del padre. 
3.5. La atribución del uso de la vivienda familiar
En la STS de 30 de mayo de 2012 se tiene en cuenta la situación de incapa-
cidad del hijo como un hecho relevante en orden a la asignación del domi-
cilio familiar al progenitor custodio en compañía del hijo: “el artículo 96.1 
CC establece que el uso de la vivienda se atribuye a los hijos y al cónyuge en 
cuya compañía queden. Esta Sala ha interpretado esta disposición en el sen-
tido que protege el interés de los menores, que resulta ser el más necesitado 
de protección en el procedimiento matrimonial (SSTS 659/2011, de 10 octu-
bre; 451/2011, de 21 junio; 236/2011, de 14 abril y 861/2011, de 18 enero, 
entre otras). Los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores en 
este aspecto, porque su interés también resulta el más necesitado de protec-
ción, por lo que están incluidos en el artículo 96.1 CC, que no distingue entre 
menores e incapacitados”. A favor de esta interpretación, el TS menciona 
la CDPD y la Ley No. 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a 
la misma. De acuerdo con ello, “al haber sido rehabilitada la patria potes-
tad de la madre por haberse modificado judicialmente la capacidad del hijo, 
corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la madre 
como progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de la sentencia 
de incapacitación”. 
Así las cosas, no puede ponderarse únicamente el interés de los inte-
grantes de la pareja rota, sino también el favor filii y, por tanto, las necesi-
dades de un hijo con discapacidad, aun cuando este sea mayor de edad. 
Así se tuvo en cuenta en la SAP de Navarra (Sección 1ra.), de 24 de 
octubre de 2002, en la que el hijo, mayor de edad, presentaba un 
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trastorno profundo del desarrollo, con un porcentaje de discapacidad del 
35 % (Síndrome de Asperger), una enfermedad de carácter crónico para 
la que no existe tratamiento etiológico, siendo el tratamiento fundamen-
talmente educativo. Por ello, estaba incorporado a un proyecto europeo 
de trabajo adaptado a personas con dificultades de integración social 
en el parque Uranga de burlada, por su trabajo como empleo protegido 
cobraba una cantidad mensual de 54 000 Ptas., residía en el domicilio 
familiar junto con su madre y de la prueba pericial practicada en las actua-
ciones se desprendía que sus condiciones generales eran buenas, siendo 
conveniente que se mantuvieran como estaban sin cambios de domicilio, 
ni de personas que le cuidaban, “ya que para él es necesario un equilibrio 
que tienen que aportarle las personas con las que convive”. El padre inter-
pone recurso de apelación, alegando la mayoría de edad del hijo para 
argumentar que no procede la aplicación del artículo 96.1 del Código Civil 
como base jurídica para efectuar la atribución del uso de la vivienda a uno 
de los cónyuges, puesto que los hijos mayores de edad no están inclui-
dos en la previsión que este precepto contiene. Mantiene que, en cam-
bio, resulta de aplicación lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 96 del 
Código Civil, y, encontrándonos ante la atribución del uso de una vivienda 
ganancial a uno de los cónyuges, debe contemplarse un límite temporal 
para la atribución de dicho uso.
La AP desestima el recurso: de un lado, mantiene que el hijo siga 
viviendo en el domicilio familiar junto a su madre porque “no parece ade-
cuado dada la situación que se considere la atribución del uso del domicilio 
familiar teniendo en cuenta únicamente que ambos hijos son mayores de 
edad y que cada uno de ellos convive con uno de sus padres, valorando la 
situación en virtud de lo dispuesto en el párrafo 3° del artículo 96 CC, como 
si no existieran hijos del matrimonio, por el contrario parece más acorde a 
derecho y a la aplicación del favor filii tener en cuenta que pese a la mayoría 
de edad de Mikel, su situación no puede ser comparada con la de aquellos que 
pueden gozar de una independencia económica y personal”; de otro, a la vista 
del padecimiento crónico del hijo, “no procede establecer límite al uso ordinario 
que de la vivienda corresponde a él y al cónyuge en cuya compañía convive, 
sin perjuicio de que si variase tal situación, procedería la correspondiente 
modificación de medidas en virtud de lo establecido en el artículo 90 CC”.36
36 La SAP de Cantabria (Sección 1ra.), de 24 de abril de 2000, tras identificar que el interés 
más necesitado de protección era el del hijo mayor de edad, quien tiene reconocida 
una discapacidad del 45 %, deja sin efecto como termino temporal de la atribución 
del uso de la vivienda familiar la liquidación del régimen económico matrimonial, “ya 
que el límite temporal de la atribución habrá de venir dado por la subsistencia en el tiempo 
de las circunstancias destacadas que prefiguran el interés prevalente y más necesitado de 
protección”.
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En ocasiones, el uso de la vivienda familiar es atribuido al cónyuge más 
necesitado de protección en razón de su discapacidad, aun en ausencia 
de hijos menores y pese no ser su titular dominical del inmueble, en tanto 
en cuanto dure dicha situación de necesidad (artículo 96, párrafo 3 del 
Código Civil).37
De este modo, en la SAP de barcelona (Sección 12da.), de 14 de junio 
de 2007, se recoge que el artículo 83.1.b del Código de Familia prevé la 
atribución del uso de la vivienda familiar al cónyuge más necesitado de 
protección, aun en ausencia de hijos menores, y en tanto en cuanto dure 
esa situación de necesidad. Ciertamente hay que cohonestar la atención a 
esa necesidad con el derecho de propiedad del otro cónyuge, y de ahí que 
el principio de base sea la temporalidad. Teniéndose en cuenta la situa-
ción patrimonial de ambos cónyuges (ella, aquejada de problemas en la 
espalda, con una minusvalía del 36 %, una vida laboral muy limitada y sin 
posibilidad de percibir pensión alguna, en tanto él es propietario de la 
mayoría de las participaciones de una empresa, de la que recibe un sala-
rio de algo más de 2 100 euros y posee asimismo dos parcelas sembradas 
con olivos), se atribuye el uso de la vivienda familiar a la esposa, “de forma 
indefinida, en consideración a la evolución augurable de su situación laboral 
y su estado de salud”.
A nuestro juicio, tanto la accesibilidad de la vivienda familiar (por 
haberse eliminado en ella las barreras arquitectónicas) como el desequi-
librio emocional que pudiera producir un cambio de domicilio se erigen 
en criterios determinantes, como valoración del interés superior de la per-
sona (adulta o menor de edad) con discapacidad, a la hora de decidir la 
atribución del uso de la misma.
3.6. Alimentos
En esta materia, y a raíz de los años de crisis económica que ha azotado 
trágicamente al país, la litigiosidad en relación con los hijos con discapa-
cidad se centra, prácticamente, en los procedimientos de modificación de 
medidas con el objetivo de suprimir (o, al menos, reducir) los alimentos 
del hijo con discapacidad.
37 Vid. interpretación de dicho precepto por, entre otras, la STS de 12 de febrero de 2014. 
Resulta de interés destacar que el artículo 233-20 del Código civil de Cataluña, establece 
en su apartado 5 que la atribución del uso de la vivienda, cuando se haya atribuido por 
razón de necesidad del cónyuge, es temporal, susceptible de prórroga, también tempo-
ral, si se mantienen las circunstancias que la han motivado. Dicha prórroga no es auto-
mática, puesto que ha de solicitarse seis meses antes del vencimiento del plazo y por los 
trámites del procedimiento establecido para la modificación de medidas.
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Al respecto, ha de destacarse que es doctrina jurisprudencial38 que 
“la situación de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por sí 
misma la extinción o la modificación de los alimentos que los padres deben 
prestarle en juicio matrimonial y deberán equipararse a los que se entregan 
a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio 
familiar y se carezca de recursos”.
Otra cuestión de interés en relación a la pensión alimenticia es que 
nuestros órganos judiciales, cuando ambos progenitores carecen de 
ingresos, vienen estableciendo el denominado “mínimo vital indispen-
sable” en torno a unos 150-200 euros, parámetro económico que viene 
siguiéndose, de manera sistemática, en la praxis judicial y que, a nuestro 
entender, en ocasiones, puede no ser suficiente para cubrir las necesida-
des básicas de un hijo con discapacidad. 
En la SAP de Valencia (Sección 10ma.), de 1 de junio de 2015, en un 
procedimiento de modificación de medidas instado por el padre, el JPI 
rebaja la pensión alimenticia del hijo con una discapacidad del 79 % a 
200 euros. La madre custodia interpone recurso de apelación alegando 
que los gastos son muy superiores a los establecidos por constante juris-
prudencia para menores que fija la cantidad de 180 € como mínimo vital. 
El MF (curiosamente) se opone al recurso solicitando la confirmación de la 
resolución de primera instancia, oponiéndose asimismo la parte apelada, 
que pide que la pensión de alimentos se rebaje a 150 euros. La AP estima 
parcialmente el recurso, incrementando la pensión en 230 euros.
3.7. Gastos extraordinarios
El AAP de Murcia (Sección 4ta.), de 22 de noviembre de 2011, gira en torno 
a unos determinados gastos que se reclaman como extraordinarios con el 
fin de atender al hijo común de las partes, quien sufre una parálisis cere-
bral, con una discapacidad del 97 %, precisando la asistencia de terceras 
personas, por lo que la madre custodia compra un vehículo adaptado en 
cajero trasero, con rampa y anclajes para la sujeción de la silla de ruedas, 
además de realizar obras de adaptación de la vivienda de la playa para la 
eliminación de las barreras arquitectónicas y facilitar el acceso a la silla de 
ruedas. El padre interpone recurso de apelación solicitando la revocación 
del Auto. El apelante está conforme con el abono de lo que corresponde 
a la plataforma para la silla de ruedas adaptada al vehículo, que asciende 
38 SSTS de 7 de julio de 2014, 10 de octubre de 2014, 2 de junio de 2015 y 17 de julio de 
2015. Vid. ViVaS TeSón, I. (2014). “La equiparación del hijo mayor de edad con discapacidad 
psíquica al menor in potestate a efectos de alimentos matrimoniales”, en RCDI, No. 745, 
pp. 2510-2552.
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a la cantidad de 7.500 €, pero no está de acuerdo con el hecho de que la 
compra del vehículo se considere gasto extraordinario, pues la madre ya 
disponía de un vehículo ranchera Peugeot 207 SW, que cedió a su hija y 
que podría haber sido adaptado para la plataforma, no siendo avisado el 
apelante de antemano de la compra del vehículo. Tampoco se considera 
gasto extraordinario el importe de las obras de adaptación realizadas en 
la vivienda de la playa, ya que el menor solo pasa en la vivienda unos días 
con su madre. La AP, citando pronunciamientos de otras Audiencias, define 
los gastos extraordinarios como aquellos que resulten imprescindibles, 
imprevisibles y no periódicos y que se contraponen a los estrictamente 
alimenticios cubiertos por el importe de la pensión de alimentos, y des-
estima el recurso al considerar la compra de la furgoneta como un gasto 
extraordinario por su propia naturaleza y estar plenamente justificado en 
cuanto posibilita la movilidad y desplazamiento del menor con su madre, 
al igual que el “importe de las obras de adaptación de la vivienda para la 
eliminación de las barreras arquitectónicas, pues ello facilita el acceso con 
la silla de rueda, siendo indiferente que el inmueble fuera la vivienda habitual 
o de temporada”.
Por su parte, la SAP de Las Palmas (Sección 4ta.), de 7 de octubre de 
2005, consideró gastos extraordinarios las clases particulares de apoyo de 
la hija con una discapacidad de un 72 %.
3.8. Toma de decisiones
Como es sabido, el artículo 162 (para la patria potestad) y el artículo 267 
(en caso de tutela), ambos del Código Civil, exceptúan de la represen-
tación legal de los padres o del tutor los actos relativos a derechos de 
la personalidad de acuerdo con las condiciones de madurez del menor 
de edad no emancipado. De este modo, los derechos de la personali-
dad deben ser ejercitados por su titular, sin que, en dicha esfera perso-
nalísima, quepa un consentimiento por representación, siempre que el 
menor tenga condiciones suficientes de madurez. Por su parte, la CDPD 
reconoce la importancia que reviste para las personas con discapacidad 
el respeto a su autonomía individual, incluida la libertad de tomar decisio-
nes, su voluntad, sus preferencias, abogando por un modelo de apoyo en 
la toma de decisiones y no de sustitución (Preámbulo, letra n y artículos 3 
y 12.4).
Dicho esto, en toda ruptura parental conflictiva resulta complicado que 
los progenitores adopten, de común acuerdo, decisiones fundamentales 
para la vida, salud, educación y formación integral del hijo. Partiendo del 
respeto, en la medida de lo posible, a su derecho de autodeterminación 
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y autonomía personal, los progenitores asumen un importante papel a la 
hora de afrontar situaciones que afectan de manera significativa al hijo 
con discapacidad, como un cambio de centro educativo, su ingreso o 
internamiento en un centro por razón de un trastorno psíquico, la inter-
posición de la demanda de modificación judicial de la capacidad, la este-
rilización forzosa, el aborto coercitivo, etcétera. 
Por tanto, en supuestos de ruptura familiar, este tipo de decisiones, 
en caso de que no pudieran ser adoptadas por la propia persona con 
discapacidad, deben contar con el consentimiento de ambos progenito-
res, no siendo, a nuestro entender, competencia exclusiva del custodio, 
pues forman parte de la órbita de la patria potestad y, por consiguiente, 
han de ser tomadas de común acuerdo. No siendo ello posible, la decisión 
corresponderá a la autoridad judicial.39
39 En la SAP (Sección 2da.), de 19 de junio de 2009, el padre custodio solicita la esteriliza-
ción quirúrgica (ligadura de trompas) de su hija, declarada totalmente incapaz a ins-
tancias del MF. La madre, divorciada del padre, se opone a la petición, al entender que 
puede someterse a sistemas menos agresivos. El JPI deniega la esterilización quirúrgica, 
interpretando que se trata de una actuación agresiva físicamente para la incapaz, que 
los actuales avances médicos hacen innecesaria, al existir sistemas de esterilización hor-
monal que proporcionan similares resultados anticonceptivos y tanto el padre como 
el MF formulan sendos recursos de apelación, que son estimados por la AP, resultando 
autorizada la esterilización de la hija.
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Sumario: 
1. Preliminares. 2. El acto jurídico y el instrumento notarial. 3. Las 
partes de la escritura pública. 4. El juicio notarial acerca de la capaci-
dad de los otorgantes. 5. ¿Es exigible la presentación de certificados 
médicos a personas de tercera edad? 6. Incapacidades que se atri-
buyen a los adultos mayores. 7. Efectos del juicio de capacidad que 
emite el notario.
1. PRELIMINARES
Es evidente que el eje de la función notarial lo constituye la escritura 
pública, de ahí que se identifica función notarial con escritura pública, que 
sin duda es acto propio del notario, en el sentido que solo a él corresponde 
recibir, extender y autorizar las declaraciones de voluntad que requieren 
de esta formalidad; si bien tenemos otras funciones en actos extraproto-
colares vinculadas a la fe pública y además el trámite de asuntos no con-
tenciosos, que es una competencia compartida con los Juzgados de Paz 
Letrados, son todavía secundarios frente a la redacción de las escrituras 
públicas, que es nuestra función principal; podríamos decir la sentencia 
es al juez como la escritura pública es al notario.
2. EL ACTO jURÍDICO y EL INSTRUMENTO NOTARIAL
Uno de los aspectos negativos de la función notarial que nos causa desa-
zón e incomodidad es cuando somos emplazados para asumir respon-
sabilidad disciplinaria, civil o penal, es decir, cuando somos quejados, 
demandados y denunciados; es algo inevitable, forma parte de los ries-
gos del ejercicio profesional al que estamos expuestos; si por concesión 
1 Notario de Lima
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del Estado se nos otorga función fedante, la delicada función de dar fe de 
los actos y contratos que ante nosotros se celebran, un necesario corre-
lato es la responsabilidad que se nos puede reclamar si nos apartamos 
de los parámetros que la ley establece para cautelar el interés público 
comprometido.
La mayoría de los abogados que faccionan las demandas de nulidad 
de acto jurídico en la vía civil o las denuncias penales por delito contra la 
fe pública suelen considerar a la escritura pública como un todo unitario, 
involucrando al notario como demandado o denunciado para que res-
ponda de cualquier falsedad contenida en el instrumento público cuya 
autoría integra se le atribuye, cuando puede y debe distinguirse de un 
lado el acto jurídico en sí y del otro la escritura pública que lo contiene, 
el artículo 225 del Código Civil nos da una pauta en ese sentido “No debe 
confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo”.
Es que el instrumento público notarial, además de ser expresión de 
un acto jurídico sustancial, es a la vez un acto formal; el acto jurídico o 
negocio jurídico en sí mismo está constituido por la declaración de volun-
tad de los otorgantes, ella se expresa en la minuta que se inserta literal-
mente, mientras que el documento en su aspecto formal viene a ser el 
continente y no el contenido en el que priman  las formas cuya redacción 
corresponde al notario; el acto jurídico halla de modo general su fuente 
vinculante en el consentimiento de las partes y no en la redacción del ins-
trumento público por el notario, es decir, nace antes de que se formalice 
la escritura pública.
La naturaleza consensual de la contratación moderna hace que las 
relaciones jurídicas nazcan de ordinario antes que se faccione la escritura 
pública, nace cuando los contratantes suscriben la minuta que es autori-
zada por abogado, y ya queda formado el contrato extranotarialmente, 
por ello es que, por ejemplo, en una compraventa los autores de las decla-
raciones de voluntad contenidas en el contrato son vendedor y compra-
dor, es decir, única y exclusivamente los contratantes y no el notario, que 
no interviene en las negociaciones previas ni en su celebración.
El notario interviene después en el cumplimiento de las formalidades 
externas del instrumento público, es decir, en su aspecto formal o instru-
mental, confiriéndole autenticidad, mas no en el fondo o contenido del 
acto jurídico en sí, pero no solamente es una norma de Derecho mate-
rial que distingue el acto jurídico del documento que sirve para pro-
barlo, como es el artículo 225 del Código Civil, sino también una norma 
de carácter procesal, como el artículo 237 del Código Procesal Civil, que 
señala que son distintos el documento y su contenido, lo que determina 
que en las impugnaciones de una escritura pública deban distinguirse las 
nulidades de fondo que afectan al acto jurídico, a las declaraciones de 
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voluntad de los contratantes, de las nulidades formales en las que se cues-
tiona la forma externa, sobre aspectos que conciernen directamente a la 
actuación del notario.
3. LAS PARTES DE LA ESCRITURA PúbLICA
Aparte del epígrafe en el que se indica la naturaleza del acto jurídico y 
los nombres de los otorgantes, en la redacción de la escritura pública se 
distinguen de manera objetiva tres partes, la introducción, el cuerpo y la 
conclusión; el cuerpo de la escritura contiene básica y principalmente la 
declaración de voluntad de los otorgantes, en la que se reproduce literal-
mente la minuta firmada por las partes y autorizada por letrado; y contra 
lo que supone el común de las gentes, esa parte de la escritura no está 
revestida de la presunción de veracidad ya que puede ocurrir, y a veces 
ocurre, que esas declaraciones de los otorgantes son falsas, erróneas o 
han procedido los comparecientes con simulación o reserva mental.
El notario no tiene posibilidad de comprobar la veracidad con la que 
proceden los contratantes, por tanto, si las impugnaciones son respecto 
al fondo o al acto jurídico en sí, no tiene por qué ser emplazado judicial-
mente, ya que no puede responder por declaraciones que no son de su 
autoría sino de los contratantes; se dice en ese sentido que la sinceridad 
o veracidad de las partes en cuanto a sus declaraciones no se someten a 
la comprobación del notario, que no está obligado a realizar una labor 
investigatoria para cerciorarse de la veracidad de esas declaraciones; 
como toda persona natural, tenemos limitaciones para hurgar en el fuero 
íntimo de los contratantes y conocer sus verdaderas motivaciones; solo 
estamos obligados a responder por nuestras propias declaraciones o por 
los hechos que autentiquemos.
Esas declaraciones que efectúa el notario se dan mayormente en la 
parte introductoria de la escritura pública y en la conclusión, con la sal-
vedad de las generales de ley que provienen de la manifestación o infor-
mación que proporcionan los comparecientes; hecha esa precisión, si 
nuestras declaraciones no se ajustan a la verdad, incurrimos en lo que se 
denomina falsedad material o documental, y por las cuales sí podemos 
ser emplazados en los procesos sobre nulidad de acto jurídico o en las 
denuncias por delito contra la fe pública; una de esas declaraciones que 
debe emitir el notario, conforme con el artículo 54°, inc. h), del Decreto 
Legislativo del Notariado, es la fe que estamos obligados a dar de la capa-
cidad, libertad y conocimiento con el que se obligan los otorgantes.
La norma es escueta, debemos dar fe de la capacidad de los otorgan-
tes, pero no se precisa cómo debemos efectuar esa verificación, cuál es su 
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naturaleza, y cuáles los efectos que se derivan de ese juicio acerca de la 
capacidad de ejercicio de los comparecientes, aspectos que intentaremos 
desarrollar en esta exposición.
4. EL jUICIO NOTARIAL ACERCA DE LA CAPACIDAD  
 DE LOS OTORGANTES
Aspecto medular de la intervención del notario en la redacción de las 
escrituras públicas, especialmente en los testamentos que recepciona, 
es el juicio que debemos emitir acerca de la capacidad de ejercicio de los 
otorgantes, no se puede saber qué intereses se ciernen detrás de cada 
acto jurídico que se otorga; es previsible que los directa o indirectamente 
afectados, o los parientes mal avenidos interesados en destruir la voluntad 
del testador porque no satisface sus expectativas patrimoniales impugna-
rán ese acto jurídico en la vía civil o penal, cuestionando la validez de la 
escritura pública por incapacidad del otorgante, poniéndose en tela de 
juicio la declaración positiva que hizo el notario acerca de la capacidad 
de ejercicio de un otorgante; se dice en este sentido que esa calificación 
es un semillero de donde brotan la mayoría de las nulidades, la fuente 
más copiosa de acciones judiciales ejercitadas para invalidar escrituras 
públicas, especialmente los testamentos. 
Antes de verificar la capacidad de ejercicio, identificamos al otorgante, 
para lo cual tenemos una valiosa herramienta que nos da la tecnología, 
accediendo a la base de datos del Reniec, captando la imagen y datos del 
titular de un documento o el sistema de identificación biométrica que ha 
reducido drásticamente los casos de suplantación, y luego de verificada la 
identidad, estamos obligados a cerciorarnos de la capacidad de ejercicio 
de los otorgantes, y este juicio favorable y positivo acerca de su capaci-
dad debe figurar expresamente en la parte introductoria de la escritura 
pública, para lo cual será necesaria la inmediación que le permita al nota-
rio aplicar las reglas de la sana crítica, es decir, las de la lógica y su expe-
riencia aplicadas a efectuar ese control de capacidad de los otorgantes.
El juicio de capacidad, que es presencial, no puede apoyarse en el dicho 
de las partes, corresponde exclusivamente al notario; si la apreciación es 
positiva, emitimos el juicio de capacidad, de lo contrario nos abstenemos 
de autorizar el otorgamiento de la escritura pública, y nos formamos este 
juicio sobre la base de un examen coloquial, de la entrevista que sostene-
mos especialmente cuando se trata de personas de edad avanzada. Frente 
a quienes sostienen, como lo hace el notario español Simeón ribelleS 
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Durá2 que “la capacidad de obrar se comprueba no se enjuicia”, nosotros 
señalamos que los notarios no estamos obligados a comprobar la salud 
mental del otorgante, ya que no somos peritos psiquiatras, y mejor que 
no lo seamos, pues se dice que para estos profesionales pocas personas 
están en su sano juicio, que tienen una fijación o deformación profesional 
por encontrar anormalidades o trastornos en la personalidad en un indi-
viduo que se somete a su consulta, el juicio de capacidad que emite el 
notario es, por su naturaleza, entonces una opinión, una apreciación que 
se apoya en exámenes superficiales, pero que en la práctica funcionan 
adecuadamente.
Un primer dato que se toma en cuenta es la actitud general del otor-
gante, que pueda sostener una conversación fluida, que pueda declarar 
su voluntad de manera indubitable, lo que nos permitirá apreciar si están 
en su sano juicio, si tienen o no conciencia de sus actos, un segundo ele-
mento nos da una pequeña prueba de memoria, preguntándoles acerca 
de sus circunstancias personales, el lugar y fecha de su nacimiento, su 
matrimonio y el número de sus hijos, el nombre del Presidente de la 
República o del Alcalde la ciudad, etc., referencias que si son precisas, nos 
permitirá apreciar si se encuentran o no ubicados u orientados en tiempo 
y espacio, aunque no es lo mismo memoria y entendimiento, por regla 
general la falta de entendimiento se traduce en falta de memoria, por ello, 
en las Partidas se prohibía que pudieran testar los desmemoriados; final-
mente, una pauta de la capacidad de discernimiento estará dada por su 
conocimiento del acto que otorga y de sus efectos o consecuencias.
En caso de duda acerca de la capacidad del otorgante, es preferible 
denegar la facción de la escritura pública o que no se autorice su sus-
cripción por los otorgantes, nuestro Decálogo nos da una orientación 
prudente, nos enseña en la duda abstente, así los interesados entreguen 
un certificado médico que acredite la sanidad mental del otorgante, pues 
la responsabilidad de verificar la capacidad de ejercicio siempre recaerá 
única y exclusivamente en el notario.
5. ¿ES ExIGIbLE LA PRESENTACIÓN  
 DE CERTIFICADOS MÉDICOS A PERSONAS 
 DE TERCERA EDAD?
En principio es necesario señalar el término tercera edad, que es menos 
chocante, surge en reemplazo del uso despectivo de las palabras vejez 
o ancianidad, respecto del cual se destacan mayormente sus aspectos 
2 ribelleS Durá, Simeón, Instituciones de Derecho Privado, tomo I, volumen 2, p. 167.
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negativos como su vulnerabilidad, su propensión a las enfermedades, su 
progresiva marginación y su inevitable aproximación a la muerte, y no 
valoramos sus cualidades, como su experiencia y su sabiduría, declinan 
en sus sentidos pero ganan en entendimiento; al respecto, no hay nin-
guna disposición legal que se refiera a la tercera edad o que se establezca 
a qué edad cronológica se inicia esta etapa de la existencia, la única dis-
posición legal es la Ley No. 28803/2006, de 19 de julio, Ley de las Personas 
Adultos Mayores, la cual señala que son todas aquellas que tengan 60 o 
más años de edad, por lo que más propiamente deberíamos referirnos a 
los adultos mayores y no a la personas de la tercera edad.
Se piensa comúnmente que debe dudarse de las decisiones de un 
adulto mayor porque sus facultades mentales pueden estar alteradas o 
disminuidas, y que en ese sentido debería exigírseles como requisito for-
mal para suscribir escrituras públicas y otros actos notariales que acompa-
ñen un certificado médico de sanidad mental; y de repente les sorprenda 
la afirmación siguiente, no existe ninguna disposición legal que obligue 
a los adultos mayores que acrediten su capacidad “de ejercicio” mediante 
certificado médico, el Estado delega al notario la facultad de dar fe sobre 
la capacidad de ejercicio de los comparecientes, sin que dicha facultad 
se encuentre sujeta a la opinión previa de otro profesional, como puede 
ser un psiquiatra, neurólogo, psicólogo o un geriatra; y como nadie está 
obligado a hacer lo que la ley no manda, según derecho fundamental 
contenido en el artículo 2, inc. 24 a), de la Constitución Política, no se le 
puede atribuir al notario una actuación irregular o ilícita por no haber exi-
gido certificado médico a un adulto mayor para la firma de una escritura 
pública.
Inicialmente fui reacio a solicitar certificados médicos, consideraba 
suficiente cerciorarme por mí mismo de la capacidad ejercicio de los 
otorgantes, pero una denuncia penal y otra demanda civil posteriores al 
deceso del otorgante me han hecho variar un poco esa actitud, preferible 
es curarse en salud y solicito certificados médicos, no como una obliga-
ción legal, sino como una medida adicional de seguridad tanto para el 
notario como para la propia eficacia de las declaraciones de voluntad del 
otorgante, especialmente si son certificados médicos oficiales expedidos 
por una entidad hospitalaria o clínica dependiente del Ministerio de Salud 
o de Essalud, pero no en todos los casos, sino en algunos justificados, por 
ejemplo, cuando el otorgante se encuentra postrado o padeciendo una 
grave enfermedad, por la idea equivocada de que las enfermedades termi-
nales afectan la capacidad de discernimiento, o en casos potencialmente 
conflictivos como cuando un adulto mayor sin cónyuge ni hijos va a tes-
tar en favor de quien no es su pariente consanguíneo, pues los parientes 
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tratarán de atacar la validez del testamento, cuestionando la capacidad 
de ejercicio del testador, sustentando en informes médicos periciales, 
para así excluir de la herencia al sucesor instituido como legatario.
La primera denuncia penal, respecto a testador que falleció pocos días 
después de otorgado el testamento por escritura pública, se sustentaba 
en un certificado médico en el que el facultativo afirmaba haber exami-
nado al paciente unas dos semanas antes de su deceso, y que ya tenía el 
50 % de su capacidad física disminuida e igual porcentaje de capacidad 
mental disminuida, y al pedirme el policía instructor que opinara sobre ese 
certificado, hice constar que era una certificación discutible, pues equi-
paraba enfermedad física con mental sin ningún elemento de conexión 
entre ambas, el testador padecía de cáncer en los riñones y nada tiene 
que ver una afección a los riñones, al páncreas o al hígado con la capaci-
dad de discernimiento, salvo que el carcinoma o la metástasis se ubicara 
en alguno de los lóbulos cerebrales; las enfermedades físicas o corporales 
no producen de por sí privación del discernimiento, por ello, a una per-
sona de edad avanzada y gravemente enferma se le permite no solo otor-
gar testamento válido, sino también contraer matrimonio in extremis, o en 
inminente peligro de muerte, pues personas aun en ese estado pueden 
conservar todavía lucidez y discernimiento.
La demanda civil de nulidad de acto jurídico por supuesta incapaci-
dad de la testadora se sustentaba en informes periciales que le atribuían 
una serie de trastornos mentales, la calificaron de psicótica, paranoica, 
esquizofrénica, mística, etc., entre ellas de haber padecido una enferme-
dad denominada miastenia gravis, como si se tratara de un enfermedad 
terminal, cuando era únicamente una afección neurológica que significa 
fatiga muscular, única enfermedad de la cual fue tratada, según su histo-
ria clínica, y en una de las consultas el neurólogo que la atendió consignó 
de puño y letra “no síntomas sicóticos”, y luego detectamos que ese mismo 
médico suscribía uno de los informes periciales retrospectivos en que la 
calificaba de sicótica, luego de reconocer que era autor del texto manus-
crito de la historia clínica, la repregunta inevitable era cómo es que en la 
historia clínica había señalado que la paciente no tenía síntomas sicóti-
cos y en el informe pericial afirmaba todo lo contrario, dando como toda 
explicación que tenía dos especialidades, que el texto de la historia clínica 
provenía de haber atendido a la paciente como neurólogo y el informe 
pericial como psiquiatra, percatándose la juez de la causa que ese informe 
pericial era complaciente, emitido de favor y que no podía prevalecer 
frente a la historia clínica, que es el registro oficial y preconstituido de las 
dolencias de las que fue tratada la paciente.
Ese tipo de denuncias y demandas han llevado a los notarios a exi-
gir, como mecanismo de defensa para enfrentar eventuales acciones 
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judiciales, y como una medida adicional de seguridad jurídica, que para la 
firma de una escritura pública las personas de edad avanzada presenten 
certificados médicos, pero al no ser un requisito de carácter legal no se 
nos puede sancionar administrativa, civil o penalmente por no exigir la 
presentación de ese documento, pues el juicio de capacidad es facultad 
privativa del notario, es prudente y razonable su exigencia no a todos los 
adultos mayores, sino cuando además de la edad avanzada se encuentren 
postrados padeciendo una grave enfermedad, o cuando la trascenden-
cia del acto así lo exija, como cuando se trate de poderes con facultades 
de disposición de bienes, donaciones, o de casos potencialmente con-
flictivos. Pero esa exigencia no se puede generalizar, pues según la Ley 
No.  28803, los adultos mayores tienen derecho a participar en la vida 
social y económica en igualdad de oportunidades, y no se les puede 
excluir o discriminar con exigencias formalistas que afecten su derecho a 
tener una vida digna.
6. INCAPACIDADES qUE SE ATRIbUyEN  
 A LOS ADULTOS MAyORES
Si bien los adultos mayores o de edad avanzada, como cualquier persona, 
pueden estar afectados por diversas causales de incapacidad, las que 
generalmente les atribuyen son dos, la de incapacidad absoluta, prevista 
en el artículo 43°, inc. 2), del Código Civil, como privación del discerni-
miento por cualquier causa, y la de incapacidad relativa, prevista en el 
artículo 44°, inc. 3), del Código Civil, como deterioro mental que les impide 
expresar su libre voluntad.
Respecto de la primera, el discernimiento es un criterio jurídico que 
se utiliza como sinónimo de razonamiento, y permite distinguir a las 
personas que pueden actuar voluntariamente con conocimiento de 
lo que hacen de aquellas otras que no tienen conciencia de sus actos, 
que son incapaces de una determinación consiente de su voluntad; el 
discernimiento permite a las personas distinguir, pero no solamente 
percepciones físicas como el día o la noche, frío o calor, sino efectuar 
diferenciaciones de naturaleza conceptual, como lo bueno y lo malo, lo 
conveniente o inconveniente, lo razonable y lo irrazonable, etc., que les 
permita una cierta capacidad de reflexión esencial o básica para decidir 
por sí mismos.
En el Código Civil anterior a 1936 este criterio jurídico del discerni-
miento estaba asociado al criterio psiquiátrico de enfermedad mental, 
asociación de conceptos que se evita en el Código Civil vigente, pues la 
falta o ausencia de discernimiento puede deberse no solo a enfermedades 
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mentales, que es una de las causas más frecuentes, sino a todas aque-
llas anormalidades o estados fronterizos que sin llegar a calificarse como 
enfermedades mentales entrañen una disminución ostensible de la facul-
tad de querer y entender, que para efectos prácticos implique falta o 
ausencia de discernimiento.
Marcial rubio correa,3 gran civilista y actual Rector de la Pontificia 
Universidad Católica,  si bien admite que existen grados de discernimiento, 
señala que para la capacidad de ejercicio no se requiere tener discerni-
miento máximo, sino que es suficiente uno “mínimo, aunque sea poco”. 
Para ser absolutamente incapaz la persona no debe tener discernimiento, 
debe estar “privado” de discernimiento, es decir, que en su opinión no se 
requeriría juicio pleno o juicio cabal. Es así que a incapaces absolutos de 
ejercicio, como los menores de edad, se les autoriza a practicar determina-
dos actos jurídicos como contraer matrimonio, efectuar reconocimiento 
de paternidad, aceptar donaciones puras y simples sin la intervención de 
sus padres, etc., siempre que tengan discernimiento adecuado a su edad 
temprana; pero los notarios no podemos ser muy concesivos y guiarnos 
por parámetros poco exigentes para no exponernos innecesariamente, y 
si no es juicio pleno o cabal, por lo menos debemos exigir juicio suficiente 
adecuado a la naturaleza del acto que se va a otorgar.
La otra causal frecuente, la de deterioro mental, a la que antes se 
conocía como debilidad senil, demencia senil u otras formas de patolo-
gía mental de la vejez, no afecta necesariamente a todas las personas de 
edad avanzada, de modo tal que puede distinguirse los casos de vejez 
normal, que son naturalmente los más numerosos, de otros, incluso de 
vejez óptima, y también casos de vejez patológica.
La edad avanzada es compatible con la salud mental, se caracteriza 
por la atenuación del vigor físico, disminución sensorial y de reflejos, y la 
aparición de dolencias físicas propias de la senectud, pero que no afectan 
la capacidad de discernimiento; incluso, hay casos de vejez óptima en los 
que ancianos con sorprendente vitalidad y lucidez han producido gran-
des obras en esta etapa de su vida, es clásico el ejemplo del célebre griego 
Sófocles, cuya interdicción fue pedida por sus hijos, quien se defendió 
ante sus jueces leyéndoles fragmentos de su obra Edipo en Colona, que 
acababa de escribir a la edad de 89 años; en nuestro país hemos tenido 
al eminente Luis Alberto Sánchez, tres veces Rector de la Universidad 
Nacional Mayor de San Marcos, que pese a haber perdido la visión, des-
plegaba una actividad múltiple como congresista, político, historiador, 
3 rubio correa, Marcial, “Concepto de discernimiento y su aplicación civil”, en Oscar R. 
Tenorio Torres, Jurisprudencia Casatoria, tomo III.
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crítico literario, y además escribía como periodista, con frecuencia sema-
nal, su columna “Diario de bitácora” en la revista Caretas.
Por ello, sería injusto y arbitrario que a todos los adultos mayores se les 
considere con capacidad de ejercicio disminuida y se les exija acreditar 
su sanidad mental con certificados médicos; aunque en algunos casos sí 
pueden presentarse cuadros de deterioro mental o demencia senil, que 
se dan cuando además de la edad avanzada, tienen como afección una 
progresiva esclerosis de los vasos sanguíneos, que impide la debida irri-
gación de las células cerebrales, teniendo como consecuencia el desme-
dro de las funciones mentales, que se van a manifestar por la pérdida de 
memoria, errores de comprensión, razonamientos confusos, pérdida del 
juicio y del lenguaje, lo cual puede ser advertido por el notario.
7. EFECTOS DEL jUICIO DE CAPACIDAD  
 qUE EMITE EL NOTARIO
Ciertamente, la afirmación que hace el notario acerca de la capacidad de 
ejercicio de un otorgante, que está revestida de una presunción de vera-
cidad, no significa que deba ser aceptada como verdad absoluta, puede 
ser atacada y discutida, pues se trata de una presunción juris tantum que 
admite prueba en contrario, declaración que podrá ser revisada por el 
juez, pero siempre que las pruebas que se actúen sean demostrativas, 
convincentes y médicamente comprobadas de que el otorgante care-
cía de discernimiento o era incapaz de ejercicio al suscribir la escritura 
pública.
Pero si las pruebas no son suficientemente demostrativas de esa inca-
pacidad, deben prevalecer ciertos criterios, en principio, que la capacidad 
de ejercicio es la regla y la incapacidad la excepción y, por ende, que toda 
persona, incluidos los adultos mayores, deben reputarse en su sano juicio 
como un atributo normal de su ser, pues según el artículo 42° del Código 
Civil tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles quienes 
hayan cumplido la mayoría de edad, salvo los casos de incapacidad previs-
tos en los artículos 43° y 44° del Código Civil, y esta prueba en contrario se 
da ordinariamente por la declaratoria judicial de interdicción, pero siendo 
ella limitante de la libertad personal, rige las reglas de la interpretación 
extensiva para el derecho constitucional a la libertad y la interpretación 
restrictiva para su limitación.
Para que no quepa la menor duda, nuestro Código Civil señala una 
edad mínima en la que se adquiere esa capacidad de ejercicio, pero no 
establece una edad a partir de la cual la capacidad se pierde o se limita, 
ni establece presunción alguna de incapacidad o la necesidad de reforzar 
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medidas de seguridad cuando se trate de recepcionar los consentimien-
tos notariales de los adultos mayores. En casos de duda, el juez debe pre-
sumir la capacidad de ejercicio ya que se trata de una manifestación de 
libertad que nos pertenece como personas.
Esa presunción de carácter general de capacidad se ve robustecida en 
las escrituras públicas, pues el instrumento notarial lleva incorporado un 
juicio ajeno al otorgante y que proviene de un profesional calificado como 
el notario, el cual emite un juicio favorable acerca de la capacidad de ejer-
cicio del otorgante, declaración que debería relievarse en las sentencias 
de los jueces, como lo hacen los tribunales europeos, que hacen referen-
cia a la presunción de capacidad, respaldada por la seriedad y confianza 
social que merece la intervención notarial, reconocimiento que hay que 
admitir se lo han ganado con su esfuerzo los notarios de esas latitudes.
Contra esa presunción de carácter general acerca de la capacidad de 
ejercicio de esos adultos mayores y la presunción de veracidad de lo afir-
mado por el notario, no pueden prevalecer simples conjeturas o suspi-
cacias basadas en la edad avanzada, en enfermedades fisiológicas o en 
informes médicos retrospectivos que no se ajusten a la historia clínica 
que contiene el registro de las únicas afecciones de las que fue tratado el 
paciente.
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LOS “INCAPACES” y LA INCOMPLETA  
ADECUACIÓN A LAS CONVENCIONES 
INTERNACIONALES DEL NUEVO CÓDIGO CIVIL 
y COMERCIAL ARGENTINO
Alicia b. rajmil1 
Luis Rogelio llorenS2
“Toda la dificultad de las sociedades modernas estriba en 
tener que pensar y vivir la igualdad sin negar las diferencias”. 
alain SuPioT3
Sumario:
1. Introducción. 2. Escenario jurídico. 3. Las contradicciones acerca 
de la existencia o no de personas “incapaces” de ejercicio. 4. El origen 
de la confusión: Llamar “incapaces” a quienes carecen de discerni-
miento. 5. Consectarios.
1. INTRODUCCIÓN
En agosto del año 2015 entró en vigencia en nuestro país un nuevo 
Código Civil y Comercial (Ley No. 26994), que modificó sustancialmente 
el sistema jurídico argentino. Este nuevo ordenamiento derogó el Código 
Civil de Dalmacio Vélez SarSFielD que, con numerosas modificaciones, con-
tinuaba vigente desde el año 1871. Cabe afirmar que ninguno de sus regí-
menes ha despertado la producción de doctrina tan abundante como el 
de capacidad de ejercicio de las personas humanas.
Si bien las nuevas normas constituyen un avance importante en la 
materia, observamos que no resultan totalmente adecuadas a la evolu-
ción tendiente a acabar con el rígido binomio “capacidad-incapacidad”, 
que comenzó a flexibilizarse con la incorporación del régimen de los inha-
bilitados en el año 1968.4
1 Escribana pública. Rosario, Argentina
2 Escribano público. Provincia buenos Aires, Argentina.
3 Homo juridicus. Ensayo sobre la función antropológica del derecho, Siglo xxI Editores, p. 13.
4 Artículo 152 bis (según Ley No. 17.711).
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Esta incorporación fue anterior a los requerimientos que en la mate-
ria imponen ahora las convenciones internacionales (especialmente 
la Convención sobre los Derechos del Niño y la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad).
Intentaremos en este breve trabajo señalar las contradicciones, expli-
car sus orígenes y cuáles serían las adecuaciones conceptuales necesa-
rias para la aplicación acabada de los requerimientos de las mencionadas 
convenciones dentro de un régimen armónico.
Dos reflexiones básicas sostienen nuestro criterio. La primera de ellas 
se refiere al escenario jurídico existente a la entrada en vigencia del 
nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina. En él se desple-
gaba, desde hace tiempo y de manera rotunda, una nueva mirada jurídica 
sobre la capacidad de las personas, incompatible con el sistema vigente al 
que ya había modificado dada su jerarquía normativa superior, a pesar de 
que gran parte de los operadores jurídicos resistieran su empuje y siguie-
ran aferrados a las antiguas normas. De su breve análisis partiremos. La 
segunda se refiere a la confusión terminológica y conceptual entre “dis-
cernimiento” y “capacidad jurídica”, como fuente fundamental de equívo-
cos en el tema, reflexión con la que concluiremos.
2. ESCENARIO jURÍDICO
Es necesario señalar que si bien el régimen de capacidad, regulado en el 
nuevo Código Civil y Comercial de nuestro país, importó un cambio trascen-
dente en relación con la normativa del Código derogado, sus principios ya 
habían sido incorporados a nuestro Derecho positivo por la Constitución 
Nacional y los tratados internacionales sobre Derechos humanos, apro-
bados por nuestro país. Ellos conforman, junto con la jurisprudencia y la 
actividad consultiva de la Corte Interamericana de Derechos humanos, 
y los diferentes documentos emanados del Comité de los Derechos del 
Niño y del Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad,5 un 
orden jurídico de efectiva vigencia en nuestro país. El ejercicio de la capa-
cidad jurídica en igualdad de condiciones de todas las personas adquiere 
centralidad en todos estos instrumentos. Podríamos resumir los nuevos 
postulados diciendo que no basta ya el reconocimiento de derechos si 
ello no conlleva su efectivo ejercicio.
5 Órganos de control e interpretación de la Convención Internacional sobre los Derechos 
del Niño (CDN) y de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad (CDPD).
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 El código derogado contenía un régimen de capacidad de las perso-
nas “naturales” o “visibles” al que se lo puede calificar de rígido. Si bien par-
tía de la regla general de capacidad de todas las personas, los declarados 
incapaces eran privados en forma absoluta del ejercicio de sus derechos 
y dicha regla se invertía para las personas menores de edad. Excluidos 
así de todo protagonismo en el ámbito jurídico, solo podían ejercer sus 
derechos por medio de sus representantes legales, padres, tutores o cura-
dores, quienes los sustituían en los actos de la vida civil, sin su participa-
ción, con muy escasas excepciones. 
Sin embargo, este régimen jurídico ya había sido fuertemente impac-
tado por el desarrollo y positivización de los derechos humanos a nivel 
internacional. Especialmente la Convención sobre los Derechos del Niño 
(CDN) y la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad (CDPD) operaron un cambio rotundo en relación con 
el concepto tradicional de capacidad jurídica de la persona humana, 
dejando de lado criterios rígidos basados únicamente en una edad o una 
sentencia judicial, y dando paso a criterios graduales más atentos a la real 
aptitud de comprensión del ser humano. 
Los nuevos paradigmas reconocieron que hoy el gran desafío del 
mundo jurídico es garantizar el ejercicio real de derechos, de manera 
igualitaria, para todas las personas más allá de la edad, la discapacidad, 
la enfermedad o cualquier otra circunstancia. Ello implica una protección 
jurídica complementaria para los grupos más vulnerables y el reconoci-
miento de las diferencias en pos de la igualdad. Y en este afán cobró rele-
vancia entonces la voluntad del ser humano, aun la de quienes fueran 
tradicionalmente ignorados por la ley, al decir de Emanuele calò, cuando 
se refiere a los nuevos derechos.6  El derecho de toda persona a expresar 
su opinión sobre los asuntos de su interés y a que esta sea considerada, 
no reconoce limitaciones.
La Convención sobre los Derechos del Niño, vigente en nuestro país 
desde el año 1990, y desde el año 1994 con rango constitucional, impactó 
rotundamente el régimen jurídico tradicional de la persona menor de 
edad regulado en el Código velezano. Similar evolución sufrió el tema 
de las restricciones a la capacidad jurídica de las personas mayores de 
edad. Especialmente a partir de la Convención sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad, aprobada en el año 2008 por nuestro país e 
incorporada a nuestro Derecho por Ley No. 26.378, con rango constitucio-
nal desde fines del año 2014 por Ley No. 27044.
6 calò, Emanuele, Bioética, nuevos derecho y autonomía de la voluntad, Ediciones La Roca, 
p. 55.
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Otras leyes como la Ley 26529/26742 sobre derechos del paciente, y la 
Ley No. 26657 sobre salud mental siguieron estos criterios. 
En este marco cabe analizar las disposiciones del Código Civil y 
Comercial de la Nación Argentina, de manera acorde con sus artículos 1 
y 2,  Título Preliminar, Capítulo 1, que remiten a la Constitución Nacional 
y a los tratados internacionales sobre Derechos humanos como fuente e 
interpretación de sus normas. 
3. LAS CONTRADICCIONES ACERCA 
 DE LA ExISTENCIA O NO DE PERSONAS  
 “INCAPACES” DE EjERCICIO
A)  Las normas vigentes que niegan la existencia de “incapaces” de ejercicio:
1. La Convención sobre los Derechos del Niño,7 en el artículo 12, garan-
tiza al niño, sin señalar pautas etarias fijas en caso alguno, la posibilidad 
de expresar libremente su opinión en todos los asuntos que lo afecten, e 
impone el deber de tener debidamente en cuenta sus opiniones en fun-
ción de su edad y madurez. Por su parte, el artículo 5 confiere al niño el 
ejercicio progresivo de los derechos. Es lo que la doctrina especializada 
denomina principio de “autonomía progresiva”. 
A partir de estos postulados, ya no fue posible sostener el régimen jurí-
dico en la materia tal como lo regulaba el entonces vigente Código Civil 
argentino. Artículos como el 274, que disponía que: “Los padres, sin inter-
vención alguna de sus hijos menores pueden estar en juicio por ellos como 
actores o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier contrato en los 
límites de su administración señalados en este código”. O el 411: “El tutor es el 
representante legítimo del menor en todos los actos civiles: gestiona y admi-
nistra solo. Todos los actos se ejecutan por él y en su nombre, sin el concurso 
del menor, y prescindiendo de su voluntad” resultaron inaplicables.
Miguel cillero bruñol sostiene que la Convención es portadora e ins-
piración de una doctrina que considera al niño como un pleno sujeto de 
derecho, dejando atrás la imagen de niño objeto de representación, pro-
tección y control de los padres o del Estado.8
7 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20/11/ 1980, aprobada por la 
República Argentina a través de la ley nacional 23849, sancionada el 27/09/1990, forma 
parte de nuestro plexo normativo constitucional desde su última reforma en 1994.
8 cillero bruñol, Miguel, “Infancia, autonomía y derechos: una cuestión de principios”, 
revista Infancia, Boletín del Instituto Interamericano del Niño, No. 234, también disponi-
ble on line en www.iin.oea.org/Infancia_autonomia_derechos.pdf. Al respecto, cita a N. 
bobbio, Igualdad y Libertad, Editorial Paidós, barcelona, 1993, pp. 72 y ss. “Por igualdad 
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2. La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,9 
cuyo primer artículo determina que las personas con discapacidad inclu-
yen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o 
sensoriales a largo plazo, y entre sus principios sostiene “la autonomía 
individual incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la indepen-
dencia de las personas” (artículo 3). El artículo 12 diseña con claridad el 
régimen de capacidad jurídica de las personas al reafirmar que “las perso-
nas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de 
su personalidad jurídica y que gozan de su capacidad jurídica en igualdad 
de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida”. Obliga a los 
Estados Partes a adoptar “las medidas pertinentes para proporcionar acceso 
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio 
de su capacidad jurídica”. Se refiere a “salvaguardias adecuadas y efectivas 
para impedir los abusos”. Y agrega que “esas salvaguardias asegurarán que 
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de 
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las 
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible 
y que estén sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un 
órgano judicial competente, independiente e imparcial (…)”.
Sobre el artículo 12 ha dicho la Asamblea General de Naciones Unidas: 
“Toda ley que prevea que la existencia de una discapacidad es motivo 
directo o indirecto para declarar la incapacidad jurídica entra en con-
flicto con el reconocimiento de la capacidad jurídica de las personas 
con discapacidad consagrado en el párrafo 2 del artículo 12.”10
Por su parte, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, 
en su Observación General No. 12, advierte que todas las formas de apoyo 
en el ejercicio de la capacidad jurídica, aun las más intensas, deben estar 
 jurídica se entiende habitualmente la igualdad a ese particular atributo que hace a todo 
miembro del grupo social, también del infante, un sujeto jurídico, es decir, un sujeto 
dotado de capacidad jurídica”.
 9 La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo 
facultativo fueron aprobados mediante resolución de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Fue ratificada por nuestro país el 21/5/2.008 
por Ley No. 26378. La ley No. 27.044, sancionada el 19 de noviembre de 2014, le otorgó 
jerarquía constitucional.
10 Asamblea General de Naciones Unidas. Consejo de Derechos humanos. A/hRC/10/48 
26 de enero de 2009. Estudio temático preparado por la Oficina del Alto Comisionado 
de las Naciones Unidas para los Derechos humanos para mejorar el conocimiento y la 
comprensión de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, 
p. 16, citado por María Silvia VillaVerDe: “Tutela procesal diferenciada de las personas con 
discapacidad: Claves para su reforma”, Revista de Derecho Procesal, 2009-1. Tutelas proce-
sales diferenciadas-II, Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, pp. 287-328.
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basadas en la voluntad y las preferencias de las personas,11 lo que implica, 
evidentemente, el ejercicio de derechos por la persona involucrada.
3. La Convención interamericana para la eliminación de todas las formas 
de discriminación contra las personas con discapacidad,12 cuyo artículo 1, 
in fine, consigna: “En los casos en que la legislación interna prevea la figura 
de la declaratoria de interdicción, cuando sea necesaria y apropiada para su 
bienestar, ésta no constituirá discriminación”. De donde resulta que viola 
esta disposición cualquier sentencia que declara la “incapacidad” de una 
persona, afectando los derechos que las disposiciones legales le confieren 
de expresar su opinión y de que ella sea debidamente tenida en cuenta.
4. La Ley 26.061,13 que no ha sido derogada por la sanción del nuevo 
Código, dispone en su artículo 1: “tiene por objeto la protección integral de 
los derechos de las niñas, niños y adolescentes que se encuentren en el terri-
torio de la República Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, 
efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento jurídico 
nacional y en los tratados internacionales en los que la Nación sea parte”. 
Algunos de los casos en que la ley confiere a las personas menores el 
ejercicio de sus derechos lo hace sin límites de edad, de donde se deduce 
que en ningún supuesto existen entre ellos “incapaces” absolutos.
Así, el artículo 2 dispone que las “(…) niñas, niños o adolescentes tienen 
derecho a ser oídos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifies-
ten, en todos los ámbitos”. Y agrega que “Los derechos y las garantías de los 
sujetos de esta ley son de orden público, irrenunciables, interdependientes, 
indivisibles e intransigibles”.
El artículo 3 refiere al interés superior del niño y dispone: “A los efectos 
de la presente ley se entiende por interés superior de la niña, niño y adoles-
cente la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garan-
tías reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condición de sujeto 
de derecho; b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y 
11 “Los regímenes basados en la sustitución en la adopción de decisiones pueden ser de 
muchas formas diferentes, entre ellas la tutela plena, la interdicción judicial y la tutela 
parcial. Sin embargo, todos esos regímenes tienen determinadas características comunes: 
pueden describirse como sistemas en los que: i) se despoja a la persona de la capacidad 
jurídica, aunque solo sea con respecto a una única decisión; ii) puede nombrar al sustituto 
que tomará las decisiones alguien que no es la persona concernida y ese nombramiento 
puede hacerse en contra de su voluntad; y iii) toda decisión adoptada por el sustituto en 
la adopción de decisiones se basa en lo que se considera el ‘interés superior’ objetivo de la 
persona concernida, en lugar de basarse en su voluntad y preferencias propias”. Observación 
General No. 12.
12 Suscripta en la República de Guatemala el 08/06/99, aprobada por Ley No. 25.280.
13 Ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, 
sancionada el 28/09/2005.
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que su opinión sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo per-
sonal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural (...)”.
Luego, el artículo 19: “Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a 
la libertad. Este derecho comprende: a) Tener sus propias ideas, creencias o 
culto religioso según el desarrollo de sus facultades y con las limitaciones y 
garantías consagradas por el ordenamiento jurídico y ejercerlo bajo la orien-
tación de sus padres, tutores, representantes legales o encargados de los 
mismos; b) Expresar su opinión en los ámbitos de su vida cotidiana, espe-
cialmente en la familia, la comunidad y la escuela;  c) Expresar su opinión 
como usuarios de todos los servicios públicos y, con las limitaciones de la ley, 
en todos los procesos judiciales y administrativos que puedan afectar sus 
derechos. (...)”.
El artículo 23 refiere a la libre asociación y dispone que “Las niñas, niños 
y adolescentes tienen derecho de asociarse libremente con otras personas, 
con fines sociales, culturales, deportivos, recreativos, religiosos, políticos, 
laborales o de cualquier otra índole, siempre que sean de carácter lícito y 
de conformidad a la legislación vigente. Este derecho comprende, especial-
mente, el derecho a: a) Formar parte de asociaciones, inclusive de sus 
órganos directivos;  b) Promover y constituir asociaciones conformadas 
exclusivamente por niñas, niños, adolescentes o ambos, de conformi-
dad con la ley”.
Luego, el artículo 24 les confiere “derecho a: a) Participar y expresar 
libremente su opinión en los asuntos que les conciernan y en aquellos 
que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme 
a su madurez y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los ámbitos en 
que se desenvuelven las niñas, niños y adolescentes; entre ellos, al ámbito 
estatal, familiar, comunitario, social, escolar, científico, cultural, deportivo y 
recreativo”.
El artículo 27 obliga a los organismos del Estado, quienes “deberán 
garantizar a las niñas, niños y adolescentes en cualquier procedimiento judi-
cial o administrativo que los afecte, además de todos aquellos derechos con-
templados en la Constitución Nacional, la Convención sobre los Derechos del 
Niño, en los tratados internacionales ratificados por la Nación Argentina y en 
las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garan-
tías: a) A ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite 
la niña, niño o adolescente; b) A que su opinión sea tomada primordial-
mente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte; c) A ser 
asistido por un letrado preferentemente especializado en niñez y adolescen-
cia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. 
En caso de carecer de recursos económicos el Estado deberá asignarle de 
oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el 
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procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que 
lo afecte”.
En ningún caso la ley fija límites etarios. 
5. La Ley No. 26.657,14 que mantiene su vigencia en las normas que a 
continuación citaremos, a pesar de la derogación de otras por la misma 
ley que sancionó el nuevo código, en su artículo 1 dispone que “La pre-
sente ley tiene por objeto asegurar el derecho a la protección de la salud 
mental de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de 
aquellas con padecimiento mental que se encuentran en el territorio nacio-
nal, reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, 
con jerarquía constitucional, sin perjuicio de las regulaciones más beneficio-
sas que para la protección de estos derechos puedan establecer las provincias 
y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”. Su artículo 3 dispone que se debe 
partir de la presunción de capacidad de todas las personas.
Así, su artículo 7 confiere a todas “las personas con padecimiento 
mental los siguientes derechos: (...) k) Derecho a poder tomar decisiones 
relacionadas con su atención y su tratamiento dentro de sus posibilida-
des...”. También se refiere al derecho del paciente a recibir el tratamiento 
que menos restrinja sus derechos y libertades (inciso d), el derecho a ser 
acompañado por la persona a quien el paciente designe (inciso e), a reci-
bir o rechazar asistencia espiritual o religiosa (inciso f ), a ser informado 
de manera adecuada (inciso j), a ser reconocido siempre como sujeto de 
derecho (inciso l). 
En su artículo 10 dispone que “rige el consentimiento informado para 
todo tipo de intervenciones, con las únicas excepciones y garantías esta-
blecidas en la presente ley. Las personas con discapacidad tienen derecho a 
recibir la información a través de medios y tecnologías adecuadas para su 
comprensión”.
Finalmente, el artículo 22: “La persona internada involuntariamente o 
su representante legal, tiene derecho a designar un abogado (...)”, de donde 
resulta que esa persona no es absolutamente “incapaz”, toda vez que 
puede designar a su letrado.
6. Ley No. 26.529 (modificada por Ley No. 26.742).15 Conforme con su 
artículo 2, inciso e), “Autonomía de la voluntad. El paciente tiene derecho 
14 Derecho a la Protección de la Salud Mental, sancionada el 25/11/2010.
15 Ley No. 26.529. Derechos del Paciente en su Relación con los Profesionales e Instituciones 
de la Salud. historia clínica y Consentimiento Informado, sancionada el 21/10 /2009. 
Modificada por Ley No. 26742, sancionada el 09/05/2012. Decreto Reglamentario 
No. 1089, del 5 de julio de 2012. El artículo 2, inciso e) del decreto dispone: “(…) Los 
profesionales de la salud deben tener en cuenta la voluntad de los niños, niñas y adolescentes 
sobre esas terapias o procedimientos, según la competencia y discernimiento de los 
menores. En los casos en que de la voluntad expresada por el menor se genere un conflicto 
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a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o 
biológicos, con o sin expresión de causa, como así también a revocar poste-
riormente su manifestación de la voluntad. Los niños, niñas y adolescentes 
tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la 
toma de decisión sobre terapias o procedimientos médicos o biológicos que 
involucren su vida o salud (...)”.16
Aquí tampoco se fija un límite etario.
7. Normas del propio CCCN:
En un aparente intento de adecuarse a las convenciones citadas, el 
propio artículo 23 del CCCN dispone que “Toda persona humana puede 
ejercer por sí misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente 
previstas en este Código y en una sentencia judicial”. Y “limitaciones” exige 
una “Línea real o imaginaria que separa dos terrenos, dos países, dos 
territorios”,17 esto es, una separación entre la “capacidad” y la “incapaci-
dad”. De donde se deduce que calificar a una persona de “incapaz” es eli-
minar ese límite que exige la ley.
Por su parte, la representación legal de los menores de edad se encuen-
tra acotada por los principios que rigen la responsabilidad parental, según 
el artículo 639 del Código: a) Interés superior del niño; b) Autonomía 
progresiva del hijo, conforme sus características psicofísicas, aptitudes y 
desarrollo. A mayor autonomía disminuye la representación de los pro-
genitores; c) Derecho del niño a ser oído y a que su opinión sea tenida en 
cuenta según su edad y grado de madurez.18
El artículo 104 del nuevo Código determina que se aplican a la tutela 
los principios generales de la responsabilidad parental, motivo por el 
cual estos principios son de aplicación también —con las adecuaciones 
imprescindibles— a las personas con restricciones a su capacidad de ejer-
cicio a causa de adicciones o alteraciones mentales (artículo 32), dada 
con el o los representantes legales, o entre ellos, el profesional deberá elevar, cuando 
correspondiere, el caso al Comité de Ética de la institución asistencial o de otra institución si 
fuera necesario, para que emita opinión, en un todo de acuerdo con la Ley Nº 26.061. Para 
los casos presentados por la vía de protección de personas, conforme lo establecido en los 
artículos 234 a 237 del Código Procesal Civil y Comercial, deberá prevalecer en idéntico 
sentido el mejor interés del paciente, procurándose adoptar el procedimiento más expedito 
y eficaz posible que atienda su competencia y capacidad (…)”. 
16 Sobre la posibilidad de los menores de edad y de las personas con restricciones al 
ejercicio de su capacidad de otorgar directivas anticipadas (artículo 60 del CCCN), ver 
la opinión de los autores en Eduardo Gabriel Clusellas (coordinador), Código Civil y 
Comercial Comentado, Anotado y Concordado, tomo I, pp. 229 y ss., Editorial Astrea y FEN 
(Editora Notarial), buenos Aires-bogotá, 2015.
17 http://dle.rae.es/?id=NKZgeLY
18 Nótese que en esta norma se habla de “características psicofísicas, aptitudes y 
desarrollo..., edad y grado de madurez”, sin fijar tampoco un límite etario preciso. 
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la remisión del artículo 138, que dispone que la curatela se rige por las 
reglas de la tutela no modificadas en la sección.
b) Normas que sancionan la existencia de “incapaces” de ejercicio:
1. A pesar de la tajante redacción del artículo 23, el siguiente artículo 
expresa: “ARTÍCULO 24.- Personas incapaces de ejercicio. Son incapaces de 
ejercicio: a. la persona por nacer; b. la persona que no cuenta con la edad y 
grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Sección 2ª de este 
Capítulo; c. la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la exten-
sión dispuesta en esa decisión”.
2. Más adelante, el “ARTÍCULO 32.- Persona con capacidad restringida y 
con incapacidad. (...) Por excepción, cuando la persona se encuentre absolu-
tamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su volun-
tad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos 
resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador”.
3. Consecuentemente, muchos otros artículos refieren también a la 
“incapacidad” de ejercicio con relación a la persona humana. Ejemplos: 
33, 36, 43, 44, 45, 46, 47, 60, 74, 100, 101, 103, 109, 110, 120, 135, 138, 
139, 140, 176, 245, 249, 250, 255, 295, 458, 477, 582, 603, 674, 675, 695, 
830, 885, 976, 1000, 1195, 1323, 1329, 1333, 1353, 1404, 1441, 1461, 1469, 
1474, 1478, 1494, 1522, 1535, 1549, 1576, 1611, 1668, 1678, 1745, 1746, 
1799, 1844, 2281, 2297, 2331, 2371, 2467, 2481, 2528, 2531, 2543, 2546, 
2550, 2561, 2563, 2615, 2617, 2640 y 2641.
4. La Ley No. 26.994, que sancionó el código, mantiene la designación 
de “incapaces” en la ley 19.550 (ahora denominada “Ley Nacional de 
Sociedades”) y en otras disposiciones legales.
4. EL ORIGEN DE LA CONFUSIÓN: LLAMAR 
 “INCAPACES” A qUIENES CARECEN  
 DE DISCERNIMIENTO
Del análisis precedente resulta que las contradicciones conceptuales son 
evidentes. También cabe deducir que, seguramente, estas contradicciones 
se originan (como decíamos al inicio) en una evolución en la materia que 
no se encuentra plasmada acabadamente en la legislación sancionada.
En nuestra opinión, la solución a estos desajustes se encuentra en la 
precisa distinción formulada en algunos viejos fallos por el maestro Jorge 
Joaquín llambiaS, quien afirma: “No se debe confundir en esta laya de cues-
tiones la capacidad con el discernimiento. La capacidad es la aptitud del 
sujeto para ser titular de relaciones jurídicas (capacidad de derecho) o 
para ejercer por sí mismo los derechos propios (capacidad de hecho). El 
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discernimiento es la cualidad o facultad del sujeto por la cual conoce y 
distingue lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo 
inconveniente”.19
También sostuvo: “Dado que la capacidad es asunto que maneja la ley, 
resulta desacertado emplear la expresión ‘incapacidad natural’ o ‘incapa-
cidad accidental’, pues tratándose de sujetos que carecen de aptitudes 
psíquicas suficientes, ellos seguirán siendo capaces hasta que la ley, y no 
la naturaleza o el accidente, los declare incapaces”. 20 
En igual sentido expresa zannoni: “he aquí la fuente inicial de equí-
vocos. Cuando se alude al demente (se refiere al ‘incapaz’ declarado del 
artículo 141 del Código Civil de Vélez SárSFielD), no necesariamente se está 
aludiendo a quien, jurídicamente, se presume en estado de demencia; 
también puede referirse a quien de hecho sufre, en forma permanente o 
transitoria, de una alteración psíquica que le impide asumir un estado de 
idoneidad para entender y para querer”. “La carencia de discernimiento 
para la ejecución de actos jurídicos constituye, por una parte, el funda-
mento de la incapacidad de obrar, y por la otra, sea permanente o no en el 
sujeto, una causa de anulabilidad del acto otorgado en esas condiciones”.21
Los operadores jurídicos e innumerables normas vigentes incurren, 
aún hoy, en la utilización de vocablos derivados de “capacidad” para 
referirse a personas que solo carecen del discernimiento apropiado para 
celebrar actos jurídicos y que no se encuentran comprendidas en “limita-
ciones expresamente previstas” (artículo 23)22 que reduzcan su capacidad 
de ejercicio.
Empero, la importancia de la distinción se torna especialmente 
patente y trascendente si tenemos en cuenta la diferencia de tratamiento 
que impone la ley para los actos jurídicos otorgados con falta de discerni-
miento o con falta de capacidad.
Así, para el primer supuesto, el artículo 45 del nuevo Código Civil y 
Comercial dispone que “Los actos anteriores a la inscripción de la sentencia 
19 (CNCiv Sala A – septiembre 13,962. K., J. I. c/ C. P., A. en L.L. t. 109, p. 233). 
20 (Voto en autos “M. de h. de A., M. L. y otros c/ R., A. y otros”, CNCiv., sala A, septiembre 
20-1960, LA LEY, 101-232).
21 Confr. zannoni, Eduardo A., Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos, 3ra. reimpresión, 
Editorial Astrea, buenos Aires, 2004, p. 243. Ver también, llorenS, L. R., “La falta o 
disminución del discernimiento ¿constituye una incapacidad?” L.L. 14/9/2007, p. 1.
22 Pese a la confusa redacción del artículo 23 del CCCN, esas “limitaciones expresamente 
previstas” son: a) En el caso de los menores: las leyes que restringen la capacidad por 
falta de madurez; b) en el caso de las personas mayores “de trece años que padece una 
adicción o una alteración mental...” (art. 32 CCCN) y de los pródigos (art. 48 CCCN): la 
sentencia fundada en ley. También cabe referir a los penados en las condiciones 
determinadas por el art. 12 del C. Penal. 
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pueden ser declarados nulos, si perjudican a la persona incapaz o con 
capacidad restringida, y se cumple alguno de los siguientes extremos: la 
enfermedad mental era ostensible a la época de la celebración del acto; b. 
quien contrató con él era de mala fe; c. el acto es a título gratuito”.
En cambio, para el supuesto de carencia de capacidad, el artículo 44 del 
mismo cuerpo dispone: “Son nulos los actos de la persona incapaz y con capa-
cidad restringida que contrarían lo dispuesto en la sentencia realizados con poste-
rioridad a su inscripción en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas”.
Entendemos que ha llegado el tiempo de advertir insistentemente en 
que la capacidad de ejercicio es una categoría jurídica y que la existencia 
de discernimiento y sus grados es sólo una cuestión de la naturaleza que 
el operador jurídico debe considerar.
De donde resulta inapropiada la redacción del artículo 261, incisos b) 
y c), del CCCN, en tanto dispone que “Es involuntario por falta de discer-
nimiento: a. el acto de quien, al momento de realizarlo, está privado de la 
razón; b. el acto ilícito de la persona menor de edad que no ha cumplido diez 
años; c. el acto lícito de la persona menor de edad que no ha cumplido trece 
años, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales”.
Afirmamos que la redacción es inapropiada porque la ley no puede 
enmendar a la naturaleza. El discernimiento, entendido como “la 
madurez intelectual para razonar, comprender y valorar el acto y sus 
consecuencias”,23 no se adquiere a determinada edad porque así lo dis-
ponga la ley. hay personas que maduran su psiquis de manera muy tem-
prana y otras que nunca lo logran.
Por eso creemos que la redacción correcta del mencionado artículo 
hubiera sido la siguiente: “Es involuntario por falta de discernimiento el acto 
de quien, al momento de realizarlo, carece de la razón o de la madurez inte-
lectual suficiente para comprender y valorar el acto y sus consecuencias”.24
Aceptar este postulado es la piedra angular para que la legislación civil 
interna se adapte a las convenciones internacionales. Por un lado, porque 
más allá de que el régimen de curatela remita al de tutela,25 el régimen 
de capacidad de los mayores no remite al de los menores, como lo hacía 
23 ciFuenTeS, S.; A. riVaS molina y b. TiScornia, Juicio de Insania y otros procesos sobre la 
capacidad, Editorial hammurabi, buenos Aires, 1990, p. 49.
24 Esta propuesta de modificación del artículo 261 del CCC fue acogida en un proyecto 
de ley presentado el 30 de noviembre de 2016 en la Cámara de Diputados de la Nación 
por los diputados hugo María marcucci, Martín Osvaldo hernánDez y Mario Domingo 
barleTTa. Tramita en Expediente 8494-D-2016, trámite parlamentario 179 (30/11/2016). 
Ver: http://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?id=193463
25 Artículo 138 del nuevo Código: “La curatela se rige por las reglas de la tutela no modificadas 
en esta Sección”.
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el viejo Código de Vélez SárSFielD.26 El régimen de capacidad de los mayo-
res con deficiencias mentales o intelectuales tiene ahora autonomía. Ello 
pone en claro que, aun para los menores, hay que considerar que el dis-
cernimiento es una cuestión de la naturaleza y no de la ley. No hay razón 
alguna para que la separación que existía entre discernimiento y capaci-
dad en materia de mayores, no se aplique a los menores.
Comprender esta diferencia entre discernimiento y capacidad es 
imprescindible para resguardar la dignidad de las personas. Una cosa es 
tener el derecho de ejercer los derechos elementales (tales como el dere-
cho de opinar y que dicha opinión sea tenida en cuenta) y otra es poder 
hacerlo.
En atención a lo dicho y a la parte final del inciso c) y a los artículos 1 y 
2 del Código,27 se impone una interpretación flexible de los rígidos límites 
de la edad que determina el artículo 261, acorde con los principios de la 
Convención sobre los Derechos del Niño y de la Ley 26061 en la materia.
Por otro lado, la confusión entre capacidad de ejercicio y discerni-
miento no es solo terminológica. Al no aceptarse ella conceptualmente 
en plenitud, resulta imposible comprender que la capacidad para ejercer 
determinados derechos per se no le puede ser vedada a persona alguna. 
Distinto es que la naturaleza le permita o no efectivamente ejercerlos, 
esto es, que tenga el discernimiento necesario y pueda exteriorizarlo de 
manera apropiada.
De allí que el nuevo ordenamiento jurídico resulte contradictorio. 
Destacada es la incompatibilidad entre los artículos 23 y 24, ya citados. El 
primero afirma que toda persona humana puede ejercer por sí misma sus 
derechos, con los límites impuestos por el ordenamiento jurídico; mien-
tras que el siguiente afirma la existencia de “incapaces” de ejercicio. En su 
inciso b) categoriza de esa manera a la persona que no cuenta con la edad 
y el grado de madurez suficiente y remite a la sección segunda del mismo 
capítulo, que específicamente se refiere a la persona menor de edad. 
En dicha sección, el artículo 26 abona las contradicciones normativas 
que venimos señalando. En efecto, comienza estableciendo una aparente 
regla general al afirmar que la representación legal es “el” medio en vir-
tud del cual los menores de edad ejercen sus derechos. En igual sentido, 
el segundo párrafo de la norma dispone: “No obstante, la que cuenta con 
edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son 
26 Artículo 475 del viejo Código: “Los declarados incapaces son considerados como los 
menores de edad, en cuanto a su persona y bienes. Las leyes sobre la tutela de los menores 
se aplicarán a la curaduría de los incapaces”.
27 que remiten como fuente e interpretación de las normas a las disposiciones se los 
tratados internacionales sobre Derechos humanos aprobados por nuestro país,
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permitidos por el ordenamiento jurídico”. Se advierte aquí una clara inver-
sión de la regla general de capacidad sostenida en el artículo 23, ya que 
se habilita la utilización de los criterios de edad y madurez suficiente, solo 
en los casos autorizados por la ley. Pareciera que en materia de minori-
dad la incapacidad continúa siendo la regla. Sin embargo, acorde con el 
principio general del artículo 23, la norma debería reconocer que la per-
sona menor de edad puede ejercer sus derechos por sí misma, con las 
excepciones previstas en la ley y que la representación legal es solo 
el medio válido para subsanar la falta de capacidad de ejercicio del 
niño, niña y adolescente cuando fuere necesario. 
Inclusive, es incorrecto afirmar, como lo hace el artículo 23, que “toda 
persona humana puede ejercer por sí sus derechos” ya que hay personas 
que no pueden ejercerlos en modo alguno, pues sus condiciones natu-
rales se lo impiden. Son quienes carecen de discernimiento en la mayor 
medida imaginable.
Lo correcto es afirmar que “Toda persona humana tiene derecho a 
ejercer por sí sus derechos con las limitaciones impuestas por el orde-
namiento jurídico”. Es decir, toda persona humana tiene capacidad para 
hacerlo. No existen “incapaces” absolutos. Y la persona lo hará, en tanto 
y en cuanto la naturaleza no le prive de los dones necesarios para ello 
(tenga discernimiento) y no se encuentre dentro de un supuesto de limi-
tación a su capacidad.
En nuestro ordenamiento jurídico existen normas (ejemplo del 
artículo 639) que otorgan a todas las personas el derecho a ejercer por sí 
mismas determinados derechos, ejercicio que no le puede ser quitado de 
manera alguna.
El nuevo Código establece en algunas oportunidades los supuestos 
en los que una edad cronológica determinada adjudica capacidad sufi-
ciente. Ejemplos: artículo 25: “Menor de edad es la persona que no ha cum-
plido dieciocho años. Este Código denomina adolescente a la persona menor 
de edad que cumplió trece años”; artículo 26: “... A partir de los dieciséis años 
el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes 
al cuidado de su propio cuerpo”. Se trata de una cuestión de constatación 
numérica biológica.
En cambio, en otras oportunidades el Código de hogaño utiliza pará-
metros abiertos: “edad y madurez suficiente”, “edad y grado de madurez sufi-
ciente”. Se trata de casos en los que el operador jurídico, el funcionario 
judicial o administrativo o el representante legal deberán controlar que 
la persona menor de edad tenga el discernimiento necesario para el acto. 
Por ello, en nuestra opinión, la expresión “edad y grado de madurez sufi-
ciente”, y similares, podría haber sido sustituida por “discernimiento sufi-
ciente”, expresión más clara y con antiguo linaje jurídico. Y por supuesto, 
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el artículo 261, que ya comentamos, no debería establecer un límite fijo 
para adquirirlo. Es una ficción poco feliz de la ley. 
Así, el Código podría haberse limitado a establecer edades fijas para 
ciertos actos, y para otros requerir el discernimiento necesario, que 
deberá evaluar la autoridad de control pertinente. Todo ello sobre la base 
del derecho del niño a ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta.28
De la misma manera, en cuanto a la persona involucrada en un pro-
ceso de restricción a la capacidad de ejercicio, el CCCN contiene normas 
que no admiten la categoría de “incapaces absolutos”. Así, el derecho a 
participar en el proceso (artículo 31, inciso e, y 36), a solicitar la restric-
ción de sus propias facultades (artículo 33), a ser entrevistado personal-
mente por el juez (artículo 35) con el evidente fin de ser escuchado con 
absoluta inmediatez, y, una vez dictada la sentencia, a solicitar su revisión 
(artículo 40). Resulta clave en esta regulación el sistema de apoyos que 
se dispone en los artículos 32 y 43, el cual no debería coexistir con un sis-
tema de sustitución en la adopción de decisiones como el que sostiene el 
artículo 32, en su último párrafo.
5. CONSECTARIOS
– La Convención sobre los Derechos del Niño y la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad, entre otras, exigen la for-
mulación de un régimen de capacidad de ejercicio de todas las perso-
nas humanas adecuado a sus contenidos.
– Ellas demandan que a toda persona humana se le reconozca el ejerci-
cio por sí misma de determinados derechos (capacidad de ejercicio), 
más allá de la existencia o no de aptitudes naturales en esa persona 
para que pueda llevar a cabo ese ejercicio (discernimiento). De donde 
resulta que debe eliminarse la categoría de “incapaces”.
– La capacidad de ejercicio que toda persona tiene, más allá de defi-
ciencias mentales o intelectuales29 o de su falta de madurez o de otras 
condiciones tales como adicciones, prodigalidad, consecuencias de 
sentencias penales, etc., que no le pueden nunca ser quitadas, se vin-
culan principalmente con el derecho a expresar su opinión y a que esa 
opinión sea debidamente tenida en cuenta.30
28 “El Comité hace hincapié en que el artículo 12 no impone ningún límite de edad al derecho 
del niño a expresar su opinión y desaconseja a los Estados Partes que introduzcan por ley o 
en la práctica límites de edad que restrinjan el derecho del niño a ser escuchado en todos los 
asuntos que lo afectan”. Observación General No. 12 del año 2009, párrafo 21.   
29 Conforme artículo 2, CDPD.
30 Párrafo aparte merecen las personas por nacer: Podría argumentarse que en tal situación 
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– La ley debe desistir de imponer sus condiciones a la naturaleza. Por 
tanto, así como no determina cuándo las personas mayores tienen 
discernimiento para determinados actos, tampoco debe pretender 
fijar cuándo las personas adquieren la madurez suficiente para tener 
discernimiento. Tener o no tener discernimiento es una cuestión de la 
naturaleza y no de la ley.
– Un régimen de capacidad acorde con los postulados de las convencio-
nes internacionales debe concordar con la milenaria aseveración: “La 
realidad es la única verdad”.
es imposible que exterioricen en modo alguno su voluntad y que, por tanto, son “incapaces 
absolutos”. El razonamiento es erróneo. Del “nasciturus”, por una cuestión propia de 
la naturaleza, no podemos conocer voluntad alguna, lo que lo torna en una persona 
carente del discernimiento apropiado, no solo porque no podemos comunicarnos con 
él, sino también por su falta de madurez; pero, teóricamente, si en el futuro los avances 
de la ciencia nos permitiesen conocer alguna exteriorización de voluntad suya, esa 
voluntad debería ser tenida en cuenta, tal como lo exigen disposiciones legales que 
hemos citado. Por tanto, más allá de que carece de discernimiento y de la imposibilidad 
de comunicación, no es “incapaz”, pues si de hecho emitiese alguna exteriorización de 
voluntad, ella debería ser tenida en cuenta. 
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RESTITUCIÓN PARCIAL DEL EjERCICIO  
DE LA CAPACIDAD jURÍDICA y ESTAbLECIMIENTO 
DE APOyOS EN FUNCIÓN DE ASISTENCIA:  
LA INÉDITA SOLUCIÓN, PARA CUbA,  
DEL TRIbUNAL SUPREMO qUE AbRE  
LAS PUERTAS A LA APLICACIÓN DIRECTA 
DEL ARTÍCULO 12 DE LA CDPC1
(Comentarios a la Sentencia No. 752 de 30 
de septiembre de 2016 de la Sala de lo Civil 
y de lo Administrativo del Tribunal Supremo)
Leonardo b. Pérez gallarDo2
“Las normas y las leyes, así como los proyectos de la comunidad 
civil, han de procurar la inclusión, abrir espacios de diálogo, espacios 
de encuentro y así dejar en el doloroso recuerdo cualquier tipo de 
represión, el control desmedido y la merma de libertad”. 
“Al reconocer lo bueno que hay en los demás, incluso con sus 
limitaciones, vemos la riqueza que entraña la diversidad y el valor 
de la complementariedad. Los hombres, los grupos tienen derecho 
a recorrer su camino, aunque esto a veces suponga cometer errores”. 
FranciScuS, P. P.
Resumen
La mirada a la discapacidad hoy ha de ser diferente, como diferentes tam-
bién son las personas en situación de discapacidad. Procede así la resti-
tución parcial del ejercicio de la capacidad jurídica de una persona con 
1 Siglas con las que se conoce la Convención de los derechos de las personas con discapa-
cidad, aprobadas en las Naciones Unidas (Nueva York), en diciembre de 2006. 
2 Profesor Titular de Derecho Civil y de Derecho Notarial. Facultad de Derecho. Universidad 
de La habana. Notario
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discapacidad psíquica motivada por padecer esquizofrenia paranoide, 
que por las circunstancias clínicas y de hecho, que rigen su actual con-
ducta, no mutilan en toda su extensión sus facultades cognoscitivas y 
volitivas de modo que afecte completamente su potencialidad de enten-
der o querer. Más que la propia enfermedad que pueda padecer el indivi-
duo, prevalece la aptitud necesaria para obrar por sí mismo, para actuar 
libremente acorde a la voluntad de querer o hacer determinada cosa, 
teniendo en cuenta que la libertad humana es un valor que inspira el régi-
men actual de la capacidad. La flexibilidad del estatuto de la incapacita-
ción es un punto de dirección a tener muy en cuenta pues el diagnóstico 
de una enfermedad mental o trastorno psíquico no debe interpretarse, sin 
más, como sinónimo de discapacidad, ni que impida a la persona enferma 
gobernarse por sí, en el alcance posible, validar lo contrario se traduce en 
apartarse de proceder con absoluto apego al beneficio y respeto de sal-
vaguardar la dignidad y autonomía de la persona, básica expresión de su 
libertad e igualdad como derechos fundamentales. De ahí que, en recta 
observancia de los postulados de la Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, de la que Cuba es signataria, en el caso some-
tido al foro, conviene realizar una graduación del ejercicio de la capacidad, 
con el primordial objetivo de evitar una regulación abstracta y rígida de 
la situación jurídica de la ahora incapacitada, en apoyo a su participación 
plena y efectiva en la sociedad, y en análogas condiciones con los demás. 
Tema del comentario: 
La aplicación directa de la Convención de los derechos de las personas con 
discapacidad, y en concreto su artículo 12, en un proceso sobre restitución 
del ejercicio de la capacidad jurídica de una persona con esquizofrenia 
paranoide, en una etapa en que se ha restablecido de los episodios o bro-
tes, en el entorno que ofrece un ordenamiento jurídico como el cubano, 
que no ha adaptado el Derecho interno a los principios o postulados de la 
Convención. La procedencia de la restitución parcial del ejercicio de dicha 
capacidad, vista esta con una nueva mirada que pretende dar una visión 
más inclusiva, más social, más holística de las personas con capacidades 
diferentes, comprendido el ejercicio de la capacidad como un derecho 
humano y expresión de una de las libertades fundamentales de las perso-
nas. Todo ello inspirado en un modelo de inserción social en colisión con 
el modelo tradicional de la incapacitación, como mecanismo de suplencia 
o sustitución de la capacidad de obrar, lo que obliga a adoptar un sis-
tema de apoyo o asistencia en la puntual proporción que la persona lo 
demande, según las específicas circunstancias en ella concurrentes, para 
el acto o negocio a realizar, realzando como premisa que solo requieran de 
ayuda temporal y en determinadas esferas de actuación, lo que encuentra 
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asidero legal en el artículo 12.3 del expresado instrumento internacional, 
de obligado acatamiento para las naciones que la ratificaron.
Ponente: 
Kenia María Valdés Rosabal
Extremos enjuiciados: 
Ante la solicitud por la tutora de una persona judicialmente incapaci-
tada, de la restitución del ejercicio de la capacidad jurídica de su pupila,3 
diagnosticada con esquizofrenia paranoide, que se vale por sí misma, no 
muestra alteraciones del contenido del pensamiento, y exhibe mejoría 
evidente de su trastorno psicótico; equilibrio y estabilidad que le ha per-
mitido al tiempo el ejercicio de una actividad laboral por cuenta propia, 
como repasadora de idioma inglés, cumpliendo de forma diligente sus 
obligaciones tributarias, se proyecta de forma coherente y respetuosa en 
la comunidad, con suficiente integración al entorno social, asume labo-
res ordinarias del hogar, y que atiende adecuadamente a su hijo, pero sin 
duda alguna, diagnosticada como le ha sido una enfermedad mental de 
esquizofrenia paranoide, cuya principal característica es que afecta la per-
sonalidad del individuo en el área de su psicología, con síntomas de orden 
positivo, a través de delirios y alucinaciones, y negativos, en el sentido de 
evidenciar déficits cognitivos en la persona que la padece, con el paso del 
tiempo, y que como regla se conservan tanto la claridad de la conciencia 
3 Tómese en cuenta la peculiar naturaleza de este proceso incoado en la instancia por la 
tutora y que responde al deber que le compete ex lege (artículo 153.2 del Código de 
Familia) de procurar por el restablecimiento del ejercicio de la capacidad de la persona 
sometida a tutela, que en el orden procesal se traduce en la incoación de un proceso 
de esta naturaleza, si bien en el caso lo que correspondía, como atinadamente falló el 
Tribunal Supremo, era la restitución parcial del ejercicio de la capacidad. Se trata de un 
proceso ordinario, cuya sentencia tiene eficacia constitutiva y cuya finalidad es modificar 
la situación de incapacitación de una persona, ya sea por haber cambiado las circuns-
tancias que motivaron el establecimiento de tal estado civil, y en consecuencia haber 
recuperado plenamente el ejercicio de la capacidad jurídica, o por darse una situación de 
naturaleza modificativa, en tanto se pretenda adecuar la resolución judicial a las poten-
cialidades o capacidades de la persona. Si bien, como se sostiene en la doctrina científica 
la finalidad de estos procesos es conseguir una nueva resolución judicial que adapta la 
situación de la persona con discapacidad a las nuevas circunstancias según el dictado 
del artículo 12 de la CDPD, su fundamento está en proteger la dignidad inherente y la 
integridad moral de las personas, potenciar su propia autonomía y poder de decisión, 
conforme con las circunstancias que operen en cada momento. De ahí lo circunstancial 
de la revisión judicial de la sentencia (vid. artículo 12.4 de la propia Convención). Para 
un estudio del tema desde una arista procesal, vid. banacloche Palao, Julio, El proceso de 
reintegración de la capacidad de obrar. Doctrina, jurisprudencia, formularios, Editorial 
Aranzadi, Pamplona, 1998. 
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como la capacidad intelectual, sin embargo, de seguir el tratamiento pres-
crito por los especialistas, los síntomas pueden prevenirse y evitarse, como 
de igual manera si se abandona es probable que reaparezcan, de manera 
que, siendo episódico el curso del mentado padecimiento con remisio-
nes que pudieran ser parciales, completas o crónicas, hace entender al 
tribunal que ciertamente concurre en el caso la causal de restricción de 
la capacidad de obrar prevista en el artículo 30, inciso b), del Código Civil, 
por razón de enfermedad mental, cual indica que el sujeto que la sufre, 
si bien no goza a plenitud de la capacidad de hecho, tampoco son nulas 
sus aptitudes para el ejercicio de todos los derechos y obligaciones que 
comprende, lo que se traduce en que podrá realizar determinados actos 
y cumplir las específicas obligaciones que su horizonte de discernimiento 
le permita, actuación que ha de entenderse válida y eficaz a todos sus 
efectos en el tráfico jurídico, fijándose además al amparo del artículo 12.3 
de la CDPD, a cuyo tenor se establece la posibilidad de los Estados Partes 
de fijar apoyos que asistan en determinados actos a la persona a la que 
se le restringe en el ejercicio de la capacidad jurídica (en el caso concreto 
que se juzga que se le restituya parcialmente dicho ejercicio), sin los cua-
les dichos actos no tendrán eficacia alguna. 
Doctrina sentada: 
Más que la propia enfermedad que pueda padecer el individuo, preva-
lece la aptitud necesaria para obrar por sí mismo, para actuar libremente 
acorde con la voluntad de querer o hacer determinada cosa. En este orden, 
ha de prevalecer la flexibilidad del estatuto de la incapacitación, pues el 
diagnóstico de una enfermedad mental o trastorno psíquico no debe 
interpretarse, sin más, como sinónimo de discapacidad, ni que impida a la 
persona enferma gobernarse por sí, en el alcance posible, validar lo con-
trario se traduce en apartarse de proceder con absoluto apego al bene-
ficio y respeto de salvaguardar la dignidad y autonomía de la persona, 
básica expresión de su libertad e igualdad como derechos fundamentales. 
Constituye un rigor excesivamente formalista hacer coincidir el estado de 
enfermedad que padece la persona con una declaración de incapacidad 
absoluta, cuando las circunstancias clínicas y de hecho que rigen su actual 
conducta no mutilan en toda su extensión sus facultades cognoscitivas y 
volitivas de modo que afecte completamente su potencialidad de enten-
der o querer; base fáctica que en recta observancia de los postulados de 
la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, de la 
que Cuba es signataria, inclina a sentar una graduación de su restringida 
capacidad, con el primordial objetivo de evitar una regulación abstracta 
y rígida de la situación jurídica de la ahora incapacitada, en apoyo a su 
participación plena y efectiva en la sociedad, y en análogas condiciones 
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con los demás. Por consiguiente, ha de ponderarse que se ha revertido la 
situación jurídica previamente declarada, en su beneficio, y que es capaz 
para obrar por sí, en la extensión y límites que su nivel de discernimiento 
le permita, sin que la enfermedad de esquizofrenia paranoide que tiene 
diagnosticada, trunque por sí, de forma perpetua, toda posibilidad de 
reinserción social, familiar y laboral, como dejan sentado las sentencias 
de las inferiores instancias, contrario a lo que preconiza la estructura 
normativa del citado instrumento internacional, desde el propósito que 
sienta en el artículo 1, y demás principios y regulaciones que lo integran, 
a fin de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de 
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por 
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su digni-
dad inherente.
Textos legales aplicados: 
Artículo 30 b) del Código Civil y artículos 1 y 12 de la CDPD.
Fallo: 
ha lugar al recurso.
hechos: 
La señora b. C. R. h., tutora judicialmente nombrada de su hija A. M. G. R., 
interpone demanda en proceso ordinario sobre restitución del ejercicio 
de la capacidad de su hija y pupila, radicado al número 13 del año 2015, 
del Tribunal Municipal de Cárdenas, en la provincia Matanzas, dictándose 
Sentencia No. 351/2015, de 30 de septiembre, por la que se declara Sin lugar 
la demanda. Contra dicha sentencia, se establece recurso de apelación, 
radicado al número 223 de 2015, de la Sala de lo Civil, de lo Administrativo 
y de lo Laboral del Tribunal Provincial de Matanzas, el que también fue 
declarado Sin lugar por Sentencia No. 194/2015, de 17 de diciembre. 
Contra la referida sentencia se interponen sendos recursos de casación, 
uno por la tutora, Sra. b. C. R. h., y otro por el hermano de la tutelada, Sr. N. 
M. G. R. El recurso interpuesto por la tutora se ampara en el artículo 630.9 
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, 
acusándose como infringidos los artículos 43 y 315, ambos de la citada 
ley procesal, en el concepto de que la sentencia hace una valoración irra-
cional de la prueba de peritos practicada a instancia de la recurrente, cual 
expone la enfermedad que padece la incapaz, significando que no ha 
afectado la organicidad psíquica de la persona declarada judicialmente 
incapacitada, a quien se observa con lenguaje claro y coherente, ubi-
cada en tiempo, espacio y persona, así como que presenta su capacidad 
disminuida pero no sustancialmente; que al propio tiempo el dictamen 
pericial aportado por el fiscal se ha sobrevalorado, en tanto se limita a 
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describir la enfermedad de esquizofrenia paranoide, con sus síntomas y 
efectos, pero en modo alguno refiere su incidencia en la capacidad actual 
de aquella para dirigir su conducta y cuidar a su menor hijo, significando 
que el médico que lo emitió, además de no ser especialista en psiquiatría, 
no estuvo presente en la exploración que se le realizara, por lo que no 
puede entenderse de su contenido cuestión distinta a una referencia de la 
enfermedad, sin implicación alguna en la decisión que se recurre, lo que 
de haberse tenido en cuenta se habría arribado a una situación de hecho 
distinta a la que sostiene el pronunciamiento judicial, en tanto el recurso 
interpuesto por N. M. G. R. consta de tres motivos; el primero amparado en 
el propio artículo 630.9 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, 
Laboral y Económico, acusándose como infringidos los artículos 43 y 294, 
ambos de la citada ley procesal; el segundo con amparo en igual apartado 
del referido artículo de la expresada ley, señalando como infringidos los 
preceptos 43 y 315, ambos de la propia ley instrumental; y el tercero, con 
apoyo en igual ordinal, del referido artículo de la expresada ley, señalando 
como infringidos los preceptos 43 y 348 de la propia norma adjetiva.
Fundamentos de derecho: 
Primero: que el motivo segundo que conforma el recurso interpuesto 
por b. C. R. h. ha de prosperar, porque se padece la infracción a que se 
contrae su fundamento, en el ámbito de la valoración de las pruebas que 
integran el material de conocimiento aportado, cuya apreciación global e 
individual, tanto de la señalada por la recurrente, como del resto de igual 
y diferente naturaleza practicadas, en la interrelación de sus efectos se 
verificó desacertadamente, con ineludible trascendencia al fallo pronun-
ciado y consiguiente lesión al derecho del justiciable, a partir de que los 
juzgadores actuantes no atendieron con recto sentido lógico deductivo 
las precisas pautas que indistintamente rigen su eficacia jurídica, en cohe-
rencia con los principios de ciencia y razón que preconiza el artículo 43 
de la citada ley adjetiva civil; premisa que propugna un análisis objetivo 
y ponderado del contenido arrojado por cada medio de prueba, que per-
mita despejar con meridiana claridad que en la persona de A. M. G. R. se 
aprecia una ausencia absoluta de autogobierno, como baremo jurídico-
social de la normalidad y madurez mentales, caracterizado negativa y 
cuantitativamente por la disipación de graves cuadros o síntomas psico-
patológicos en el sujeto, y que no puede verse como una facultad mental 
aislada, ni interrelacionada con otras, pues si bien exige un coeficiente 
límite de juicio o raciocinio, se traduce esencialmente en condición equi-
valente a la libertad humana como valor que inspira el régimen actual de 
la capacidad; pues más que la propia enfermedad que pueda padecer el 
individuo, prevalece la aptitud necesaria para obrar por sí mismo, para 
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actuar libremente acorde con la voluntad de querer o hacer determinada 
cosa, por ello, si bien algunas patologías o deficiencias psíquicas o físi-
cas excluyen o limitan el denominado autogobierno como condición que 
guía un adecuado conocimiento de la realidad y el contexto objetivo en 
que se desarrolla, con la posibilidad de realizar juicios de conveniencia, sea 
porque la anomalía anule o cercene dicha voluntad de querer, en alguna 
medida y, así lo inhabiliten para conducirse por sí, se impone entonces 
atender si la sintomatología del sujeto se evidencia equilibrada de cara a 
que le permita comportarse en su medio social con normalidad, en res-
puesta positiva a los tratamientos médicos aplicados, sin estancias reitera-
das o continuas en centros asistenciales, momento justo en que prevalece 
la flexibilidad del estatuto de la incapacitación, pues el diagnóstico de 
una enfermedad mental o trastorno psíquico no debe interpretarse, sin 
más, como sinónimo de discapacidad, ni que impida a la persona enferma 
gobernarse por sí, en el alcance posible, validar lo contrario se traduce en 
apartarse de proceder con absoluto apego al beneficio y respeto de sal-
vaguardar la dignidad y autonomía de la persona, básica expresión de su 
libertad e igualdad como derechos fundamentales.
Segundo: supondría un rigor excesivamente formalista hacer coincidir 
el estado de enfermedad que padece A. M. G. R. con una declaración de 
incapacidad absoluta, cuando las circunstancias clínicas y de hecho que 
rigen su actual conducta no mutilan en toda su extensión sus facultades 
cognoscitivas y volitivas de modo que afecte completamente su poten-
cialidad de entender o querer; base fáctica que en recta observancia de 
los postulados de la Convención sobre los derechos de las personas con 
discapacidad, de la que Cuba es signataria, inclina a sentar una gradua-
ción de su restringida capacidad, con el primordial objetivo de evitar una 
regulación abstracta y rígida de la situación jurídica de la ahora incapa-
citada, en apoyo a su participación plena y efectiva en la sociedad, y en 
análogas condiciones con los demás; de tal suerte que en las actuaciones 
aparece acreditado del dictamen pericial practicado que la tutelada por 
la recurrente no presenta su facultad sustancialmente disminuida para 
comprender el alcance de sus actos y dirigir su conducta, que responde 
adecuadamente al tratamiento médico que recibe, encontrándose com-
pensada, con ausencia de ideas o actividad delirantes, no muestra altera-
ciones del contenido del pensamiento, y exhibe mejoría evidente de su 
trastorno psicótico; equilibrio y estabilidad que le ha permitido al tiempo 
el ejercicio de una actividad laboral por cuenta propia, como repasadora 
de idioma inglés, cumpliendo de forma diligente sus obligaciones tribu-
tarias, consta al unísono por otros medios igualmente válidos, que se pro-
yecta de forma coherente y respetuosa en la comunidad, con suficiente 
integración al entorno social, que asume labores ordinarias del hogar, y 
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que atiende adecuadamente a su hijo; elementos de juicio que evaluados 
con la racionalidad y el sentido de justicia y humanismo que predominan 
cuando de la capacidad del individuo se trata, como cualidad intrínseca 
que le resulta, hacen colegir no estén presentes las circunstancias que 
configuran una total incapacidad, sino una restricción de la misma, por 
consiguiente, ha de ponderarse que se ha revertido la situación jurídica 
previamente declarada, en su beneficio, y que es capaz para obrar por 
sí, en la extensión y límites que su nivel de discernimiento le permita; sin 
que la enfermedad de esquizofrenia paranoide que tiene diagnosticada 
trunque por sí, de forma perpetua, toda posibilidad de reinserción social, 
familiar y laboral, como dejan sentado las sentencias de las inferiores ins-
tancias, contrario a lo que preconiza la estructura normativa del citado 
instrumento internacional, desde el propósito que sienta en el artículo 1, 
y demás principios y regulaciones que lo integran, a fin de promover, pro-
teger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad, de todos 
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las perso-
nas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente; 
cuanto visto, y no tomados en cuenta tan cardinales extremos por la sala 
de apelación para discernir el diferendo conforme a Derecho, se configura 
la falta denunciada, con la obligada consecuencia de estimar el motivo de 
impugnación que se examina.
Sumario: 
1. La discapacidad como baremo jurídico-social y la flexibilidad del 
estatuto de la incapacitación: la restricción al ejercicio de la capaci-
dad jurídica. 2. La libertad humana como valor que inspira el régi-
men actual de la capacidad. 3. El ejercicio de la capacidad jurídica 
como derecho humano: de un modelo médico-rehabilitador a un 
modelo social y de derechos humanos. 4. La aplicación directa de la 
Constitución y del artículo 12 de la CDPC. 5. Los apoyos necesarios: el 
sentido de la asistencia de las personas con ejercicio restringido de la 
capacidad. 6. El valor de una sentencia. 
1. LA DISCAPACIDAD COMO bAREMO 
 jURÍDICO-SOCIAL y LA FLExIbILIDAD  
 DEL ESTATUTO DE LA INCAPACITACIÓN:  
 LA RESTRICCIÓN AL EjERCICIO 
 DE LA CAPACIDAD jURÍDICA
La discapacidad se ha convertido en los últimos tiempos en un tema re-
currente y recurrido, es la ladera de la montaña por la que va una buena 
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parte de las discusiones académicas, una ladera que va cuesta arriba y 
que ha invadido, solo en el Derecho, todas sus disciplinas, a partir de un 
lenguaje inclusivo y no excluyente. Si la discapacidad se enfoca desde 
una perspectiva de derechos humanos, ¿hay acaso alguna parcela del 
Derecho, para quien la persona es centro de su atención, que pueda 
resultar ajena a lo que la discapacidad supone e importa? Ante todo, y 
por cuestión de principios, hablemos entonces de personas con discapa-
cidad, o en situación de discapacidad o en todo caso, de personas con 
capacidades diferentes. 
También prima facie, como cuestión de postulado técnico, precisemos 
que en los países de Derecho continental o romano-francés, aunque se 
hable de modulación, gradación o restricción de la capacidad, a lo que 
concretamente se refiere la doctrina es a la moderación o restricción 
judicial del ejercicio de la capacidad jurídica, o capacidad de goce o de 
ejercicio, o sea, a esa faz dinámica de la capacidad que se vierte en la pro-
yección de la persona como sujeto de derecho, o sea, de la persona en 
el entramado de relaciones jurídicas que establece en el tráfico jurídico. 
Y que conviene distinguir de la capacidad jurídica como megaconcepto, 
inherente a toda persona por el solo hecho de serlo, y que es respecto 
del sujeto lo que la personalidad jurídica representa en relación con la 
persona. La capacidad jurídica no se modula, no se restringe, ni se priva 
a nadie de ella. Aunque en el lenguaje jurídico se utiliza indiscriminada-
mente ambos términos, conviene no sea así, pues ofrecería una visión 
equivocada de lo que se persigue en la CDPD. Ojo, lo que la Convención 
consagra como derecho humano de las personas en situación de discapa-
cidad no es el derecho a la capacidad jurídica, sino el derecho al ejercicio 
mismo de la capacidad jurídica. 
Tradicionalmente las discapacidades han estado asociadas a un enfo-
que médico-rehabilitador, o sea, el enfoque se ha centrado en la rehabi-
litación o normalización de las personas con discapacidad, de modo que 
“el protagonista es el individuo que debe ser objeto de un tratamiento 
médico recuperador, incluida su capacidad de trabajo”.4 Las personas con 
discapacidad han sido concebidas como enfermas, de ahí que se hayan 
calificado de inválidas, minusválidas, retrasadas, limitadas, disminuidas, 
locas, dementes. Así de crudo ha sido el lenguaje, a fin de cuentas, la cru-
deza hay que matizarla, pues los términos evolucionan, y lo que un día 
se concibió como adecuado, hoy, con una visión diferente del fenómeno, 
4 De lorenzo garcía, Rafael, “La protección jurídica de las personas con discapacidad en el 
Derecho internacional”, en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 
No. 5, diciembre 2001, p. 85. 
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resulta verdaderamente peyorativo, vejaminoso, discriminatorio.5 Lo 
cierto es que la discapacidad se ha considerado una enfermedad. La 
determinación de si una persona puede ejercitar per se su capacidad 
jurídica o no, o sea, si tiene capacidad de goce o de ejercicio, ha corres-
pondido tradicionalmente a los jueces sobre la base de los dictámenes 
5 A modo paradigmático, valga consultar la Sentencia C 458-15, de 22 de julio de 2015 
(Magistrada Ponente: Ortiz Delgado), de la Sala Plena de la Corte Constitucional colom-
biana, que resolvió la acción de inconstitucionalidad establecida contra ciertas normas 
legales, todas ellas tuitivas de las personas con discapacidad, pero en cuyos textos se 
empleaban expresiones del lenguaje que al día de hoy resultan peyorativas de este 
sector vulnerable de la población. A modo de ejemplo: “los discapacitados físicos, psí-
quicos y sensoriales”, “y minusvalía”, “minusvalía” “y minusvalías”, “los discapacitados”, 
“personas con limitaciones físicas, sensoriales y psíquicas”, “personas con limitaciones 
físicas, sensoriales, psíquicas, cognoscitivas, emocionales”, “personas con limitaciones 
físicas, sensoriales, psíquicas o mentales”, “personas con limitaciones”, “personas disca-
pacitadas”, “limitado auditivo”, “limitados auditivos”, “personas con limitación”, “personas 
con limitaciones”, “persona con limitación”, “población con limitación” o “personas limi-
tadas físicamente”, “población limitada”, “limitación”, “limitaciones”, “disminución pade-
cida”, “limitados”, “limitada”, “población minusválida”, “minusválidos”, “discapacitado” y 
“discapacitados”. 
 En ella se deja sentado que: “el uso del lenguaje ha cambiado, ha tomado un papel impor-
tante como elemento para eliminar la discriminación y, sin duda, es relevante para la cons-
trucción e interpretación de las normas”.
 “Los fragmentos acusados generan discriminación porque corresponden a un tipo de mar-
ginación sutil y silenciosa consistente en usar expresiones reduccionistas y que radican la 
discapacidad en el sujeto y no en la sociedad. Con ello, definen a los sujetos por una sola de 
sus características, que además no les es imputable a ellos, sino a una sociedad que no se ha 
adaptado a la diversidad funcional de ciertas personas. 
 ”No cabe ninguna duda del poder del lenguaje y más del lenguaje como forma en la que se 
manifiesta la legislación, que es un vehículo de construcción y preservación de estructuras 
sociales y culturales. Ese rol de las palabras explica que las normas demandadas puedan ser 
consideradas inconstitucionales por mantener tratos discriminatorios en sus vocablos.
 ”La discriminación aludida se manifiesta porque las expresiones acusadas (…) contribuyen 
a la generación de una mayor adversidad para las personas en situación de discapacidad, 
pues ubican su situación como un defecto personal, que además los convierte en seres con 
capacidades restringidas que tienen un menor valor. Esta carga propia de las palabras cita-
das hace que los procesos de dignificación, integración e igualdad sean más complejos. 
 ”… las expresiones usadas por el Legislador no son neutrales, tienen una carga no sólo 
peyorativa en términos de lenguaje natural, sino violatoria de derechos en términos de las 
últimas tendencias del DIDH que ha asumido el enfoque social de la discapacidad. En ese 
sentido no podrían ser exequibles expresiones que no reconozcan a las personas en condi-
ción de discapacidad como sujetos plenos de derechos, quienes a pesar de tener caracterís-
ticas que los hacen diversos funcionalmente, deben contar con un entorno que les permita 
desenvolverse con la mayor autonomía posible, pues son mucho más que los rasgos que 
los hacen diversos y pueden ser parte de la sociedad si ella se adapta a sus singularidades 
y les da el valor que les corresponde como individuos, en concordancia con el derecho a la 
dignidad humana (...)”. 
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periciales. han sido los médicos, fundamentalmente los psiquiatras, quie-
nes han tenido bajo su estilográfica la redacción de un dictamen que ha 
sido piedra angular para proceder a la promoción del proceso judicial de 
incapacitación y para confirmar esta cuando se ha sometido al “presunto” 
incapacitado a su valoración o exploración. El dictamen del médico ha 
sido la vara mágica, tomada por los jueces para condenar en la mayoría 
de los casos, al menos en el contexto del Derecho cubano, a las personas 
a la muerte civil, pues otra cosa no es la declaración judicial de incapacita-
ción, en tanto que tras su declaración por tribunal competente y el nom-
bramiento del tutor, el incapacitado deviene “la nada elevado a la nada”. 
La función del Derecho ha sido, sin dudas, tuitiva sin compasión. En ese 
afán protector, el incapacitado no se toma en cuenta, no se explora, no 
interviene en acto jurídico alguno. La tutela es una institución de guarda 
y protección de la persona y de su patrimonio, con función sustitutiva de 
la voluntad. La voluntad del tutelado no existe en el mundo jurídico. La 
voluntad que se erige es la del tutor. Ciertamente, con controles judiciales 
como los que establece el artículo 155.2 del Código de Familia para reali-
zar actos de disposición del patrimonio del incapacitado o cualquier otro 
acto, que sin ser de disposición pueda comprometer dicho patrimonio, 
pero en tal caso, el incapacitado es como una res. 
Esta visión ha estado impregnada durante años en la mente de las 
personas, y romper esquemas resulta más difícil que derribar muros. 
Los juristas solemos actuar con modelos geométricos, ya establecidos. 
Se ha concebido al Derecho como un dogma, se ha actuado impositi-
vamente. Como apunta la Sentencia in commento, la discapacidad es un 
baremo jurídico-social. Y este es uno de los méritos de la Convención, o 
sea, redefinir la discapacidad desde una perspectiva social. La discapaci-
dad es el resultado de la interacción de la persona con la sociedad. Las 
capacidades son diferentes, porque diferentes son también las personas. 
Y la sociedad acentúa esa diferencia. De ahí que en el Preámbulo de la 
propia Convención, en su inciso k), se deje dicha la preocupación de “que 
las personas con discapacidad siguen encontrando barreras para participar 
en igualdad de condiciones con las demás en la vida social y que se siguen 
vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del mundo”, barreras 
que son impuestas en la mayoría de las oportunidades por las propias 
instituciones de orden público, que cercenan o coartan el ejercicio de sus 
propios derechos. Como se deja sentado en la propia Sentencia, “más que 
la propia enfermedad que pueda padecer el individuo, prevalece la aptitud 
necesaria para obrar por sí mismo, para actuar libremente acorde a la volun-
tad de querer o hacer determinada cosa”. Se trata de ponderar las posibili-
dades de actuación de cada persona, socavar en sus aptitudes y reforzar 
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aquellos que permiten su propia realización, aun con las limitaciones que 
pueda presentar. 
De este modo, se impone superar el modelo de combinación binaria 
que ha prevalecido en el Derecho de casi todos los Estados, a cuyo tenor 
la persona es plenamente capaz o totalmente incapacitada, sin matices, 
sin claroscuros, sin grises. El estatuto jurídico de la incapacitación se ha 
concebido históricamente como inamovible, inflexible, sin alternativas. 
La incapacitación ha sido la medida de “salvación” de las personas y de 
su patrimonio. Una figura de naturaleza instrumental, necesaria para la 
delación y debida constitución de la tutela vía judicial, “útil” para el inca-
pacitado, de manera que en las “mejores” opiniones se ha calificado de 
un mal necesario por el que hay que transitar. Sí, hay que proteger el 
patrimonio a costa de la incapacitación, pues hay que pronunciarse sobre 
esta, aunque ello le suponga una verdadera “nulidad” a la propia persona. 
Empero, como aporta esta sentencia, se ha superado el modelo médico-
rehabilitador con el que se ha tratado la discapacidad, el enfoque de hoy 
es de contenido social, desde el prisma de los derechos humanos, solo así 
se puede superar el largo letargo vivido e insertar un modelo en el que 
la voluntad no se sustituye, sino se asiste, se asesora, se acompaña, se 
informa, pero no convierte a la persona en actor o actriz de reparto de su 
propia vida, sino se mantiene como actor o actriz protagónica, solo con 
la asistencia de personas que afectivamente le son cercanas, y para deter-
minados actos, esencialmente de contenido dispositivo patrimonial. Se 
busca que los operadores del Derecho actúen con prudencia y mesura, de 
manera que encuentren el traje que más se aviene al torso de la persona. 
Se procura actuar cual si fuéramos sastres, ajustando las medidas de pro-
tección y de apoyo a las necesidades propias de las personas con capa-
cidades diferentes, según el grado de discapacidad, sus potencialidades, 
sus habilidades, sus aptitudes, sus posibilidades de actuación, graduando 
el ejercicio de la capacidad, o bien restringiendo parcialmente dicho ejer-
cicio según estas posibilidades en las que los criterios experticios médicos 
son un componente más a tener en cuenta por los jueces, a ser valorados 
por ellos, pero sin tener carácter exclusivo y excluyente. hay que aden-
trarse en el estudio de las patologías, pero sin que la patología anule a la 
persona. Se trata de dar un salto al vacío procurando un enfoque social 
del fenómeno de la discapacidad, de modo que el criterio médico deja 
de ser el centro de atención para convertirse en un dato relevante a tener 
en cuenta, pero con un prisma multidisciplinario. “Un dato relevante si se 
quiere pero no ya para prescribir una determinada conducta hacia la per-
sona con discapacidad sino para adecuar las respuestas jurídico-políticas 
a la realidad individual de un sujeto de derechos. El centro de la escena 
es ocupado en cambio, por las ‘barreras’ que la realidad social, política y 
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jurídica le anteponen a la persona con discapacidad para el pleno goce 
de sus derechos”.6
2. LA LIbERTAD hUMANA COMO VALOR  
 qUE INSPIRA EL RÉGIMEN ACTUAL  
 DE LA CAPACIDAD
La libertad humana, junto a la vida, se erigen en los más trascendentes 
derechos fundamentales de la persona. La libertad es el presupuesto del 
resto de los derechos. Como ha apuntado el maestro FernánDez SeSSarego: 
“solo en muy escasas ocasiones durante el humano existir se tiene la opor-
tunidad de vivenciar la libertad. Ello solo ocurre en el instante de las más 
comprometedoras decisiones, aquella en que la persona tiene que asu-
mirlas por sí misma, sin intervención de otro ser humano (…). El hallarse 
en esta situación hace sentir al hombre plenamente responsable de su 
decisión. Ella compromete todo su ser, lo sume en una radical angustia 
existencial. La angustia de sentirse responsable de su elección, de no 
poder transferir a otro ser las consecuencias de su decisión”.7 Las personas 
necesitan afianzar su yo, sentirse seres pensantes y poder tomar sus pro-
pias decisiones. Si esto no le es posible a una persona de modo indepen-
diente, al menos acompañada o asistida sí, pero en todo momento hay 
que evitar que un tercero las tome por ella. La sentencia se sustenta en el 
principio de libertad afianzado en la CDPC desde su propio Preámbulo, 
en su inciso n), cuando reconoce “la importancia que para las personas 
con discapacidad reviste su autonomía e independencia individual, incluida 
la libertad de tomar sus propias decisiones”. Se trata de potenciar la auto-
nomía de las personas con capacidades diferentes, de afianzarlas en su 
realización personal, y sustentar la incapacidad en una categoría residual. 
Como expone ciFuenTeS en la doctrina argentina, la libertad es un con-
cepto difícil. El derecho de libertad se funda en la naturaleza del hombre, 
en su calidad de persona, subsiste naturalmente aun cuando el valor que 
protege haya dejado de ser sentido por el individuo. “El individuo no solo 
puede sino que debe hacerlo valer, y no porque tenga grandes dones u 
ocupe una alta posición social, o porque sea de temperamento activo, 
sino por el hecho de que es un ser humano. Ese derecho no se extingue 
6 buliT goñi, Luis G., “Los derechos de las personas con discapacidad. Necesidad de una 
nueva mirada jurídico-política al Derecho argentino”, Revista Síndrome de Down, volu-
men 27, septiembre 2010, p. 108. 
7 FernánDez SeSSarego, Carlos, El Derecho a imaginar el Derecho. Análisis, reflexiones y comen-
tarios, Editorial Idemsa, Lima, 2011, p. 993. 
Discapacidad.indd   215 25/04/2017   19:23:23
216
Restitución paRcial del ejeRcicio de la capacidad juRídica y establecimiento de apoyos en función ...
aun cuando el hombre se vuelva indiferente respecto de los contenidos 
de la libertad: sigue siéndole impuesto como un deber y testimonia con-
tra él”.8 
3. EL EjERCICIO DE LA CAPACIDAD jURÍDICA COMO  
 DEREChO hUMANO: DE UN MODELO MÉDICO-  
 REhAbILITADOR A UN MODELO SOCIAL 
 y DE DEREChOS hUMANOS 
La CDPD da un giro copernicano a la manera en la que se ha enfocado la 
discapacidad. De un modelo médico-rehabilitador, en el que el dictamen 
médico se convierte en piedra angular para el juez, a los efectos de valo-
rar si una persona está o no en pleno ejercicio de su capacidad jurídica, 
se pasa a un modelo de inserción social, tal y como se aduce en el tercer 
Considerando de la segunda sentencia (o sentencia de instancia) ahora 
comentada, dictada por el propio Tribunal Supremo, se pasa a considerar 
las personas con discapacidad desde su dimensión humana y personal, no 
pretendiéndose que se adapten al modelo que impone la sociedad, sino 
que la sociedad le brinde herramientas de apoyo y, en última instancia, 
es la sociedad quien se debe adaptar a sus necesidades. El ejercicio de la 
capacidad jurídica por las personas con discapacidad se erige, pues, en un 
derecho humano, enarbolado y positivizado en el artículo 12 de la propia 
Convención. Toda persona, con independencia de su grado de discapaci-
dad, amén de sus capacidades diferentes, está en el derecho de ejercer la 
capacidad jurídica por sí misma, en la medida de sus posibilidades, y en 
todo caso, cuando no le sea posible, ser asistida por la red de apoyos que 
al efecto se establezca. “El artículo 12 de la Convención refleja la aplicación 
de la filosofía propia del modelo social de la discapacidad en el ámbito de 
la capacidad jurídica. El modelo social es el único plenamente coherente 
con la consideración de la capacidad jurídica como una cuestión de dere-
chos humanos y con la exigencia de igualdad de las personas con dis-
capacidad en esta materia. Frente a la visión mantenida por el modelo 
médico, el modelo social exige adoptar una nueva mirada en relación con 
la cuestión de la capacidad (…). Desde sus premisas, las personas con dis-
capacidad son titulares de los mismos derechos que los demás ciudada-
nos, pero, además, deben poder ejercerlos en condiciones de igualdad. 
8 ciFuenTeS, Santos, Derechos personalísimos, 2da. edición, actualizada y ampliada, Editorial 
Astrea, buenos Aires, 19995, pp. 434 y 435, apoyado también en guarDini. 
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Ello implica que las personas con discapacidad han de tener reconocida 
plena capacidad jurídica (…) en igualdad de condiciones”.9
Como ha sostenido el juez bejar rojaS, dentro del contexto peruano, 
en su mítica Sentencia No. 32/2015 de 15 de junio (3° Juzgado de 
Familia de Cusco - S.ExMeson Urb. La Florida C-14, recaída en el expe-
diente: 01305-2012-0-1001-JR-FC-03):10 “El derecho al igual reconocimiento 
de la capacidad jurídica está vinculado por entero a otros derechos humanos 
y a los principios fundamentales de nuestra Constitución. Así pues, ‘la digni-
dad inherente a la persona humana’, de la que también se derivan los dere-
chos reconocidos en la CDPD, exige que la capacidad jurídica se interprete en 
un sentido que ésta se deba garantizar a todos, sean o no personas con dis-
capacidad. Esto en especial para las PCD sicosocial e intelectual presupone 
un conjunto de elementos, que deben comprenderse en el acceso que deben 
tener a un sistema de apoyos y salvaguardas, lo cual (sic) corresponden con 
una interpretación basada en el principio de dignidad humana, el que ha 
sido desarrollado también, de modo detallado, en la Observación General 
Nº 1 del Comité de la CDPD donde se han recogido estos elementos”.
¿qué supone este modelo de inclusión social? Pues la integración de 
las personas con capacidades diferentes, un cambio de paradigmas que 
“importa (…) una nueva manera de pensar sobre la discapacidad, sobre 
 9  Vid. barranco, María del Carmen; Patricia cuenca y Miguel Ángel ramiro, “Capacidad jurí-
dica y discapacidad. El artículo 12 de la Convención de los derechos de las personas con 
discapacidad”, en Anuario Facultad de Derecho, Universidad de Alcalá, V, 2012, p. 64.
10 Sentencia laudable en el orden técnico y axiológico. Verdadera obra de orfebrería 
jurídica. 
 El Juzgado conoce la demanda en proceso de interdicción interpuesta por M. R. C. V. 
contra W., R., C. y M., de apellidos V. C., con la pretensión de declaración judicial de inter-
dicción civil y nombramiento de curador, a efectos de que se declare interdictos a W. y R., 
de apellidos V. C., por tener esquizofrenia y se nombre como curadora a la demandante. 
 M. R. C. V., madre de los demandados W. y R., de apellidos V. C., de 47 y 45 años de edad, 
respectivamente, concebidos dentro del matrimonio con quien en vida fue J. P. V. L., 
ambos con esquizofrenia paranoide, en el caso de W., desde los 20 años de edad y en 
caso de R., desde los 18 años de edad, enfermedad que limita de sobre manera a los 
demandados para valerse por sí mismos, y les genera una absoluta incapacidad mental. 
Los demandados son mayores de edad, viven en el domicilio de la demandante, no 
teniendo bienes a su nombre; siendo que ambos demandados se encuentran dentro 
de los presupuestos para declararlos civilmente interdictos. que estando a la designa-
ción de curador para los demandados para lo cual propone sea la recurrente, quien 
cuenta con suficiente solvencia moral y económica. El motivo por el cual se solicita la 
interdicción de los demandados es a fin de que pueda tramitarse a su favor la pensión 
de orfandad por incapacidad de su causante, su progenitor, por el Poder Judicial y la 
Oficina de Normalización Previsional, esto en razón que se les exige para acceder a la 
referida pensión como requisito adjuntar la resolución judicial de interdicción de sus 
hijos y nombramiento de curador.
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la sociedad y sobre las relaciones jurídicas, políticas y sociales que se dan 
en la misma frente al dato de la discapacidad, teniendo como objetivo 
la redefinición de las reglas de juego formales e informales para cons-
truir escenarios culturales universalmente accesibles”.11 En fin, se trata de 
construir un modelo social que “se enfrenta a la discapacidad, teniendo 
en cuenta la influencia que tienen los factores ambientales en la vulne-
ración de algunos de los derechos básicos de las personas con discapa-
cidad. Desde esta óptica, la discapacidad es un concepto que resulta de 
la interacción entre las personas con discapacidades físicas, sensoriales, 
mentales e intelectuales y las barreras debidas a la actitud y al entorno 
que evitan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de 
condiciones con los demás. No se debe considerar a la discapacidad como 
un problema individual, de la persona, sino como un fenómeno complejo, 
integrado por factores sociales. No son las limitaciones individuales las 
raíces del fenómeno, sino las limitaciones de la sociedad para prestar ser-
vicios apropiados con los que asegurar adecuadamente que las necesi-
dades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro 
de la organización social”.12 Como expone el juez peruano en la Sentencia 
ya referenciada “en un Estado democrático y social de derecho, es deber del 
Estado a través del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, garantizar en forma 
efectiva el respeto al derecho de la capacidad jurídica efectiva de todas las 
personas con discapacidad, incluidas aquellas con discapacidad sicosocial 
e intelectual, la cual consiste no solo en la existencia de normas declarativas 
que lo reconozcan, sino que se requiere implementar medidas que garanti-
cen en forma real y material su derecho al ejercicio de su capacidad jurídica, 
para cual se les debe dotar de apoyo y asistencia conforme a las necesida-
des de cada caso, para que puedan adoptar sus propias decisiones”. Se trata 
de visualizar la discapacidad tal y cual es, como un freno impuesto por 
la propia sociedad que limita el ejercicio pleno de sus capacidades a las 
11 buliT goñi, L. G., “Los derechos de las personas con discapacidad…”, cit., p. 108. 
12 Idem, p. 55. 
 Al decir de De lorenzo garcía, R., “La protección jurídica…”, cit., p. 86: “El tratamiento del 
problema pasa de lo individual a lo colectivo: la cuestión no es tener una discapacidad 
sino la desventaja que esa situación comporta en el ámbito social en que la persona se 
integra”. 
 Como deja claro el juez bejar rojaS en su Sentencia “… bajo el modelo social no son las 
características individuales las raíces del problema, sino las limitaciones de la sociedad para 
prestar servicios apropiados y asegurar adecuadamente que las necesidades de las PCD 
sean tenidas en cuenta. Esta distinción es de suma importancia pues al tomarse conciencia 
de los factores sociales que integran el fenómeno de la discapacidad, las soluciones no se 
elaboran apuntando individualmente a la persona afectada, sino más bien se encuentran 
dirigidas hacia la sociedad, o teniendo muy presente el contexto social en el cual la persona 
desarrolla su vida”. 
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personas con discapacidad. ha de prevalecer en el enfoque de la discapa-
cidad los límites y obstáculos que el medio social le impone a la personas 
con motivo de su discapacidad psíquica, intelectual, sensorial o física. El 
resultado de esta interacción es lo que genera la discriminación de trato 
de las personas con discapacidad, que en todo caso la CDPC quiere evitar 
a toda costa. De ahí su reafirmación en el Preámbulo, en uno de cuyos 
acápites, donde se reconoce que “la discapacidad es un concepto que evo-
luciona y que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias 
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participación 
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”. 
En fin, el enfoque social de la discapacidad la “asocia (…), no a la condición 
médica de una persona sino a la reacción social o a las dificultades de inte-
racción con su entorno, derivadas de esa condición. Esa reacción social limita 
la autodeterminación de la persona con discapacidad y le impide integrarse 
adecuadamente a la comunidad. Desde esa óptica, el enfoque social tiene 
por norte la adopción de medidas que (i) permitan al mayor nivel posible el 
ejercicio de la autonomía de la persona con discapacidad; (ii) aseguren su 
participación en todas las decisiones que los afecten; (iii) garanticen la adap-
tación del entorno a las necesidades de la persona con discapacidad; y (iv), 
aprovechen al máximo las capacidades de la persona, desplazando así el 
concepto de ‘discapacidad’ por el de ‘diversidad funcional’”.13 
Como sostiene desde el Derecho argentino olmo: “la lectura conjunta 
de los arts. 1º y 12 de la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad (…), permite concluir que el sistema de apoyos para la 
toma de decisiones y de salvaguardias resulta aplicable a todas las per-
sonas con discapacidad, sin distinción (…). Por lo tanto, los jueces en las 
13 Sentencia C-035/15, de 28 de enero de 2015, de la Corte Constitucional de Colombia 
(Ref.: expediente D-10319), de la que fue magistrado ponente: Calle Correa. En ella tam-
bién se deja dicho que: “el modelo social erige a la dignidad de humana como un presu-
puesto ineludible para que las personas en situación de discapacidad puedan aportar a la 
sociedad, y junto con ello, sentirse parte de la misma sin ser excluidos por sus condiciones, 
de manera que rechaza la idea de la rehabilitación como un proceso de normalización del 
individuo. En este sentido, las medidas que persigue el modelo se dirigen a garantizar el 
mayor nivel de autonomía posible del individuo, mediante los ajustes requeridos por su 
condición, que no se concibe como limitación sino como diversidad funcional. 
 ”Esta forma de abordar y tratar la discapacidad, permite que la sociedad se adapte a las 
necesidades y aspiraciones de las personas en situación de discapacidad y no que ellas ten-
gan la gravosa obligación de ajustarse al entorno en el que se encuentran. En este orden de 
ideas, las personas en condición de discapacidad son reconocidas en su diferencia, lo que 
señala hacia el Estado el deber de adelantar acciones dirigidas a lograr la satisfacción de sus 
derechos, en un plano de igualdad de oportunidades y remoción de las barreras de acceso 
a la sociedad. Esta visión evita el trato que tradicionalmente han recibido las personas en 
condición de discapacidad, basado en la marginación a través de su invisibilización”.
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sentencias deben, además, prescribir los apoyos que correspondan para 
el ejercicio de los derechos y determinar sus alcances según las circuns-
tancias del caso concreto, ya que cuentan con sustento supralegal por 
encontrarse previstos genéricamente en la CDPD y devienen plenamente 
operativos. De modo que el juez deberá pensar en infinitas posibilidades, 
incatalogables todas, en lugar de una sola figura fijada por ley. No existe 
un caso igual al otro, porque todas las personas son distintas, cada una 
con sus peculiaridades propias por ser únicas e irrepetibles. De ahí que no 
sea posible redactar fórmulas universales aplicables a todos por igual”.14
4. LA APLICACIÓN DIRECTA DE LA CONSTITUCIÓN  
 y DEL ARTÍCULO 12 DE LA CDPC 
Llama la atención en la sentencia que se comenta la aplicación directa 
de la Constitución y del artículo 12 de la CDPC. Sin dudas, en los últimos 
años, la Sala de lo Civil y de lo Administrativo ha empleado en la funda-
mentación jurídica de sus sentencias la Constitución de la República, de 
modo que la Carta Magna ha dejado de concebirse como un programa 
político, para ser aplicada como norma jurídica que es. Tómese en cuenta 
que la Constitución es la suprema norma de un Estado, pero en esencia 
es también una norma jurídica que en respeto al principio de jerarquía 
normativa sienta las pautas para un desarrollo legislativo que le com-
plemente, cierto, pero una parte de sus normas no constituyen un mero 
enunciado político o consagra el principio de reserva de ley. Las normas 
constitucionales también pueden dar cobertura y servir de sustento a los 
fallos judiciales. Como en el Derecho patrio advierte la profesora PrieTo 
ValDéS, “no existe disposición constitucional o legal que impida la realiza-
ción o eficacia directa de la voluntad popular constituyente. Todo lo con-
trario. No hay fundamento constitucional para no invocarla; no hay nada 
que limite para que ella sea, como debe ser y fue concebida, como dis-
posición normativa superior del ordenamiento jurídico, expresión cimera 
del Derecho vigente”.15
En efecto, en la segunda sentencia, o sentencia que el Supremo 
Tribunal dicta al anular la sentencia de instancia por una razón de infrac-
ción de ley, al restringir el ejercicio de la capacidad a la señora A. M. G. R., 
14 olmo, Juan Pablo, “El fin de los procesos de ‘insania’ de ‘inhabilitación’”, en Sup. Doctrina 
Judicial Procesal 2012 (marzo), 01/03/2012, 39 - DJ21/03/2012, 1 (versión en pdf ). 
15 PrieTo ValDéS, Martha, “En pos de la aplicabilidad directa de la Constitución cubana de 
1976. Un breve comentario”, en Revista Cubana de Derecho, Unión Nacional de Juristas 
de Cuba, No. 31, enero-junio 2008, p. 14. 
Discapacidad.indd   220 25/04/2017   19:23:24
221
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
al amparo del artículo 30 b) del vigente Código Civil, tuvo que acudir a la 
autointegración del Derecho al no encontrar una solución concreta en el 
Código de Familia, que solo regula la tutela como institución de guarda y 
protección para los menores de edad, no provistos de progenitores con 
titularidad y ejercicio de la patria potestad, y para los mayores de edad, 
judicialmente incapacitados. En ambas circunstancias, la tutela se erige 
desde una visión positivista en la única figura tuitiva de la persona y bie-
nes. Ahora bien, teniendo en cuenta que no procedía en el caso mantener 
a la incapacitada en el régimen de incapacitación y someterla a la tutela, 
pues “si bien no es totalmente incapaz, al quedar dictaminado según eficaz 
criterio de experticia que su facultad cognoscitiva no está sustancialmente 
disminuida (…) cierto también es, que no es plenamente capaz, diagnosti-
cada como le ha sido una enfermedad mental de esquizofrenia paranoide 
cuya principal característica es que afecta la personalidad del individuo (…) 
ello hace entender que ciertamente concurre en el caso la causal de restric-
ción de la capacidad de obrar prevista en el artículo treinta, inciso b) del 
Código Civil, por razón de enfermedad mental, cual indica que el sujeto que la 
sufre, si bien no goza a plenitud de la capacidad de hecho, tampoco son nulas 
sus aptitudes para el ejercicio de todos los derechos y obligaciones que com-
prende, lo que se traduce en que podrá realizar determinados actos y cumplir 
las específicas obligaciones que su horizonte de discernimiento le permita, 
actuación que ha de entenderse válida y eficaz a todos sus efectos en el trá-
fico jurídico (…)” (segundo Considerando). Empero, en tales circunstan-
cias, sobre la base de la aplicación directa de los artículos 9 a) pleca 3ª, 41 
y 42 de la Constitución, el primero de los cuales, a cuyo tenor el Estado 
ha de garantizar a los ciudadanos “la libertad y la dignidad plena del hom-
bre, el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento de sus deberes y el 
desarrollo integral de su personalidad”, o sea, a tono con la CDPC consagra 
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la libertad y a la digni-
dad, aplicada en el caso conforme con el interés superior de las personas 
con discapacidad y los otros dos, al refrendar los principios de igualdad 
y no discriminación, respectivamente, ambos con realce en los casos de 
personas con discapacidad, los que vienen en sustento del fundamento 
de la sentencia, para lo cual el Supremo Tribunal decide emplear la figura 
de los apoyos, como vía idónea para viabilizar el libre desarrollo de la 
personalidad de las personas en situación de discapacidad, potenciar su 
autonomía, y su libertad en la toma de decisiones relativas a su persona 
y bienes, con el debido auxilio o colaboración que los apoyos designados 
puedan brindarle. O sea, el Supremo Tribunal, ante la ausencia de institu-
ciones de guarda y protección, decide recurrir a valores o principios cons-
titucionales que consagran derechos fundamentales de las personas, con 
especial énfasis en personas en situación de vulnerabilidad, sustentada 
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en su situación de discapacidad. Como expresa la profesora PrieTo ValDéS: 
“En ningún momento se ha formulado impedimento, ni se puede, 
de interpretar las disposiciones legales y generales conforme con la 
Constitución, o desde la Constitución, sino que ella puede —y debe— 
emplearse como norma patrón en caso de lagunas o desregulaciones 
conscientes y de contraste ante antinomias, a los efectos de encontrar la 
solución al caso”.
No es de extrañar entonces que en la segunda sentencia, dictada 
por el Supremo Tribunal, en sustitución del tribunal de instancia, echara 
manos de la CDPC, en su artículo 12.3, y fijara apoyos alternativos (madre 
y hermano de la persona a la que se restituyó parcialmente el ejercicio 
de la capacidad), rompiendo así la inercia que en este orden existe en el 
Derecho cubano. A juicio del Tribunal, “aun sobre la orfandad del ordena-
miento positivo cubano en sede familiar en lo que concierne a un sistema 
plural de protección de cara a tutelar a la persona en la justa medida de su 
necesidad, ha de observarse la previsión legal del artículo doce, apartado 
uno, en relación con el veinte, ambos del Código Civil, para la aplicación de 
la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, ya men-
cionada, cuyo contenido se erige sobre el modelo de la inserción social en 
colisión con el modelo tradicional de la incapacitación, como mecanismo 
de suplencia o sustitución de la capacidad de obrar, y obliga a adoptar un 
sistema de apoyo o asistencia en la puntual proporción que la persona lo 
demande, según las específicas circunstancias en ella concurrentes, para el 
acto o negocio a realizar, realzando como premisa que solo requieran de 
ayuda temporal y en determinadas esferas de actuación, lo que encuentra 
asidero legal en el artículo doce, apartado tres del expresado instrumento 
internacional, de obligado acatamiento para las naciones que la ratificaron, 
de ahí que nos resulte jurídicamente vinculante en relación con los derechos 
y sujetos que protege”. 
Y a tal fin, vale hacer las siguientes acotaciones con valor incidental o 
“prejudicial”: 
1. La discutida aplicación al caso del artículo 12.1 del Código Civil, rela-
tivo a la ley aplicable a la capacidad de las personas que establece como 
punto de conexión la ciudadanía, y que es una norma conflictual, que en 
nada atañe a un caso en el que no hay elemento extranjero alguno en la 
relación jurídica. 
2. La interpretación lato sensu del artículo 20 del propio Código Civil, 
para dar prioridad a la CDPC frente a las normas contenidas en el Código 
Civil. En primer lugar, el artículo 20 da carácter prioritario a los tratados 
internacionales cuando su regulación difiera de las normas conflictuales 
de Derecho internacional privado, reguladas en los artículos 12 al 19 del 
Código Civil, que son precisamente los artículos que anteceden al 20, 
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cuya materia de regulación es en este orden. En tal sentido, habría que 
precisar si la invocación del artículo 20 es posible ante cualquier institu-
ción del Derecho civil, o solo para los casos en que se apliquen normas de 
Derecho internacional privado, pues no son sino estas normas a las que 
se refiere expresamente el artículo 20. Compartiría el criterio de que el 
tratado ha de tener jerarquía constitucional y como tal ser preeminente 
frente al Derecho interno, máxime si se trata de una convención o tra-
tado internacional, protectora de derechos humanos, como la que atañe 
a los derechos de las personas con discapacidad, pero ello en principio 
no podría ser invocado con la letra del artículo 20, la cual por demás es 
diáfana. Invocar el artículo 20 como cauce que permita dar preeminencia 
a la CDPD sobre la base de la regla conflictual contenida en el artículo 12 
del Código Civil me parece exagerado y forzado. Tómese en consideración 
que lo que busca el Supremo Tribunal es dar cauce a los apoyos a que se 
refiere el artículo 12.3 de la CDPD y en tales circunstancias la norma que 
se complementa sería el Código de Familia y no el Código Civil, pues las 
instituciones de guarda y protección tienen su sede, desde 1975, en el 
citado Código de Familia. 
No obstante, y aún estas disquisiciones teórico-normativas, la solución 
dada por el juzgador me parece atinada, justa, centrada en los nuevos 
escenarios y conforme con la tuición de los derechos de las personas con 
discapacidad. 
¿Competía a nuestro Supremo Tribunal hacer un control de 
convencionalidad?
El tema del control de convencionalidad en el Derecho cubano merece 
un estudio detallado. Al firmar Cuba un tratado o convención internacional 
como la de los derechos de las personas con discapacidad, en virtud del 
principio pacta sunt servanda se ve ineludiblemente compelida a ajustar 
su Derecho interno a los postulados de la Convención. Urge en tal sentido 
una reforma al Código Civil y al Código de Familia y, consecuentemente, 
a la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico (en 
lo adelante LPCALE) que se ajuste al nuevo modelo de inserción social 
de las personas con discapacidad y que recepcione los principios de la 
Convención, tanto en el orden sustantivo, como en el procesal, y también 
cabe apuntar en el ámbito de actuación notarial. El Derecho civil y el fami-
liar cubanos no tienen sistematizadas las acciones de protección a este 
sector vulnerable de nuestra población. Sigue aferrada la idea de la tutela 
como institución “protectora” de las personas incapacitadas. Aun cuando 
el artículo 30 regula la restricción al ejercicio de la capacidad, hasta esta 
sentencia, el artículo no había sido realmente aplicado, y en aquellos 
escasos supuestos en que al menos se había citado, inadecuadamente 
aplicado. La ausencia de normas en el Código de Familia, a tono con el 
Discapacidad.indd   223 25/04/2017   19:23:24
224
Restitución paRcial del ejeRcicio de la capacidad juRídica y establecimiento de apoyos en función ...
artículo 30 del Código Civil, hizo inviable la figura, extraordinariamente 
novedosa en 1987 cuando se sanciona el Código. 
El Supremo Tribunal rompe, de este modo, esquemas conceptuales, 
anclados en la costumbre, el imaginario social y los prejuicios discrimina-
torios hacia las personas con discapacidad. Irrumpe estrepitosamente en 
la concepción binaria capacidad/incapacidad, extendida entre los opera-
dores del Derecho, que no vieron el sello de novedad de la fórmula del 
artículo 30 del Código Civil, en estado de “criogenación” por casi 30 años 
y que desde esa fecha protagonizaba en el panorama hispanoamericano 
una verdadera ruptura con esa concepción binaria sobre el ejercicio de la 
capacidad jurídica. 
No obstante, no se aventura el Alto Foro en hacer un control de con-
vencionalidad, dada la no incorporación de los principios de la CDPC en 
el ordenamiento jurídico civil y familiar cubano y a la vez la colisión con el 
Derecho interno. Como apunta el juez bejar rojaS en su Sentencia al estu-
diar la figura jurídica del control de convencionalidad como una forma de 
dar contenido a las obligaciones estatales de respeto, garantía y adecua-
ción asumidas por un Estado al suscribir y ratificar un tratado internacio-
nal. Tal control “… está referido a que los jueces nacionales, en su calidad de 
representantes del Estado, se encuentran en la obligación de preferir las nor-
mas de las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos a las normas 
provenientes de su derecho interno, esto en razón, de que el Estado tiene la 
responsabilidad de disponer la adecuación de su derecho interno en aras de 
cumplir con sus obligaciones internacionales, asumidas al suscribir y ratificar 
las convenciones de Derechos Humanos, conforme al principio de derecho 
internacional de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales por parte del estado”. Se trata de dar preeminencia a las normas 
contenidas en un tratado o convención internacional frente al Derecho 
interno, dado el incumplimiento por ese Estado de los deberes jurídicos 
que la suscripción de esta Convención le impone, entre ellos, el debido 
ajuste o adecuación del Derecho interno a los dictados de la Convención, 
como ha acontecido con la CDPD. El control de convencionalidad tiene su 
sustento en el compromiso internacional asumido por los Estados cuando 
suscriben una convención o tratado internacional y el principio pacta sunt 
servanda, consagrado en el artículo 26 de la Convención de Viena sobre 
el derecho de los Tratados de 1969, y a lo previsto en el artículo 27 de la 
propia Convención de Viena, según el cual, las disposiciones internas de 
un Estado no pueden invocarse para incumplir el compromiso interna-
cional. Ahora bien, al atribuírsele este control de convencionalidad a los 
jueces estamos en presencia de un control difuso de convencionalidad ex 
officio, es decir, aunque las partes no lo pidan, los jueces deben analizar si 
una ley va o no en contra de una Convención internacional de derechos 
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humanos. Eso sí, —como sostiene el juez bejar rojaS en su Sentencia—, 
no debe perderse de vista que la aplicación del control difuso de conven-
cionalidad, “… está referida a la aplicación de toda convención de Derechos 
Humanos que haya sido suscrita y ratificada (…); en ese contexto (…) la 
convención sobre los derechos de las personas con discapacidad se encuen-
tra suscrita y ratificada por el Perú [aplicable mutatis mutandi a Cuba] (…) 
constituye un tratado Internacional de Derechos Humanos jurídicamente 
vinculante que aborda de manera específica los derechos Humanos de las 
personas con discapacidad, por tanto, el Perú está obligado a cumplir con las 
normas y declaraciones que allí se registran. Esto queda claramente estable-
cido en el artículo 4 de la Convención, de cuyo contenido se aprecia que los 
Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de 
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas 
con discapacidad sin discriminación alguna por motivos de discapacidad. 
A tal fin, los Estados Partes deberán adoptar todas las medidas legislativas, 
administrativas y de otra índole que sean pertinentes para hacer efectivos los 
derechos reconocidos en la presente Convención; incluyendo medidas legis-
lativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y prácticas 
existentes que constituyan discriminación contra las personas con discapaci-
dad; así como, abstenerse de actos o prácticas que sean incompatibles con la 
presente Convención y velar por que las autoridades e instituciones públicas 
actúen conforme a lo dispuesto en ella. En consecuencia, la Convención pro-
vee a las PCD un marco más amplio sobre la legislación nacional, y otorga 
un marco jurídico de mayor relevancia ante el cual recurrir y utilizar. Por ello, 
a fin de resguardar el cumplimiento de la CDPD y el respeto de los derechos 
humanos de las personas con discapacidad, es posible hacer uso del control 
difuso de convencionalidad, verificando en cada caso concreto si lo estable-
cido por la legislación interna, es incompatible con lo señalado por la CDPD y 
afecta a la dignidad y derechos intrínsecos de la persona con discapacidad”. 
Si bien en la sentencia in commento los jueces no hacen uso de un con-
trol difuso de convencionalidad como correspondía en el caso (amén de 
que Cuba no forme parte del sistema de justicia internacional establecido 
por la Corte Interamericana de Derechos humanos), el resultado ha sido 
el mismo. O sea, los jueces, aplicando de manera directa preceptos de la 
Constitución cubana que enarbolan derechos fundamentales de las perso-
nas, han apartado el ordenamiento interno y han aplicado el artículo 12.3 
para dar respuesta a la situación jurídica creada cuando previamente han 
declarado procedente anular el auto de incapacidad que declaraba tal 
estado civil en la señora A. M. G. R. y, consecuentemente, el auto de tutela 
por el que se le había nombrado a su madre como tutora, al preverse la 
restitución parcial del ejercicio de la capacidad jurídica y por ello decla-
rarse a la primera con capacidad de obrar restringida, sometiéndola a un 
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sistema de apoyos para determinados actos personales, de sostenimiento 
y patrimoniales, que podría realizar consciente y voluntariamente, asis-
tida, eso sí, de su señora madre y supletoriamente, de su hermano. 
5. LOS APOyOS NECESARIOS: EL SENTIDO 
 DE LA ASISTENCIA DE LAS PERSONAS  
 CON EjERCICIO RESTRINGIDO DE LA CAPACIDAD
Precisamente, la segunda sentencia que dicta el Supremo Tribunal al anu-
lar la del tribunal de instancia y subrogarse en su lugar, aplica por vez 
primera en nuestro país el sistema de apoyos, al invocar el artículo 12.3 
de la CDPD. Es una verdad como témpano que la CDPD tiene como eje 
no solo el reconocimiento del ejercicio de la capacidad, sino también la 
implementación de mecanismos de apoyos, salvaguardas y ajustes razo-
nables, tendientes a que las personas con discapacidad puedan ejercer la 
capacidad jurídica en iguales condiciones que los demás; se trata de un 
“sistema de apoyo individualizado adaptado a la situación de la persona 
que permita el ejercicio de su capacidad jurídica. Ello implica que un ter-
cero interviene en la esfera de la autonomía de la persona. Ahora bien, 
esta intervención tiene como objetivo no la sustitución sino la promoción 
y el apoyo de la autonomía. La intervención del tercero no se realiza ni 
directa, ni indirectamente en función de los rasgos de la persona y no 
atiende solo a la evaluación de sus capacidades, sino también a la situa-
ción en la que se encuentra. Y tal intervención no tiene por objeto decidir 
por la persona sustituyendo, de lo que se trata es de ayudar a decidir, de 
acompañar en la decisión, de decidir con la persona y para la persona. Las 
medidas de apoyo pueden y deben proyectarse cuando así lo requiera 
la situación de la persona y, obviamente, con las debidas garantías, en 
todas las esferas en las que ésta actúa y en todos sus derechos. El modelo 
de apoyo trata, en este sentido, de poner a disposición de los sujetos 
que se encuentran en determinadas situaciones los medios o instrumen-
tos necesarios —en este caso la asistencia de un tercero— para poder 
desarrollar libremente su poder de elección autónoma”.16
En este orden, es dable dar una ojeada por el Derecho argentino, que 
con la entrada en vigor del Código Civil y Comercial de la Nación se sitúa a 
la cabeza del Derecho hispanoamericano comparado en materia relacio-
nada con la protección de las personas con discapacidad, al recepcionar 
los principios informantes de la CDPD y positivizarlos en dicho Código, 
amén de las críticas de las que ha podido ser objeto. Como afirma desde 
16 barranco, M. C.; P. cuenca y M. A. ramiro, “Capacidad jurídica…”, cit., p. 65. 
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este país austral rajmil y llorenS, se intenta dar cabida a la libertad como 
esencia de la dignidad humana. Por eso el artículo 31 f ) del nuevo Código 
dispone entre las reglas generales a la restricción al ejercicio de la capa-
cidad jurídica que “deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos 
restrictivas a los derechos y libertades”, lo que es ejemplo de un principio 
que ilumina todo el articulado, en lo que la doctrina ha dado en llamar “la 
dignidad del riesgo”,17 o sea, “el derecho a transitar y a vivir en el mundo, 
con todos sus peligros y la posibilidad de equivocarse”,18 lo cual ha sido 
reafirmado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación argentina al sus-
tentar “que nuestro sistema jurídico recoge una concepción antropológica 
que no admite la cosificación del ser humano y, por ende, rechaza su conside-
ración en cualquier otra forma que no sea como persona, lo que presupone 
su condición de ente capaz de autodeterminación”.19
El paradigma de la diferencia en que se sustenta la posibilidad de 
coexistir personas con capacidades diferentes nos permite pensar en apo-
yos, identificando a estas personas no solo con aquello de lo que carecen, 
sino con lo que pueden, pudieron y podrán, y no intervenir para suplir una 
falta, sino para brindar desde el entorno, la ayuda que necesiten para vivir. 
“Los apoyos son recursos y estrategias destinados a promover el desarro-
llo, la educación, los intereses y el bienestar personal, y a incrementar el 
funcionamiento individual. (…) Los mismos tienen por función: promover 
los intereses y metas de las personas, habilitando su satisfacción perso-
nal; posibilitan el acceso a recursos, información y relaciones propias de 
ambientes de trabajo y vivienda inclusivos; incrementan la autonomía 
y la autodeterminación, la productividad la participación comunitaria y 
la satisfacción subjetiva, y favorecen la producción de subjetividad y los 
componentes del proceso de subjetivación”.20
Tómese en cuenta que la CDPD, en su artículo 12.3, deja sentado que 
“Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar 
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en 
17 rajmil, Alicia y Luis R. llorenS, “Régimen de capacidad de las personas humanas y de 
los derechos personalísimos en el Código Civil y comercial (Ley 26.994). Aspectos 
Notariales”, Revista del Colegio de escribanos de la provincia de Santa Fe. Instituto de 
Derecho e Integración, Rosario, Argentina, año 7, No. 11, septiembre 2015, p. 126.
18 Vid. krauT, Alfredo J. y Nicolás Diana, “Derecho de las personas con discapacidad mental: 
hacia una legislación protectoria”, publicado en La Ley, buenos Aires, 08/06, 2011, p. 8. 
19 Sentencia de 7 de julio de 2015, autos “D., M. A. s/ declaración de incapacidad”, cit. pos 
rajmil, A. y L. llorenS, “Régimen de capacidad…”, cit., p. 127. 
20 bacigaluPPo, Natalia Corina; Mónica Rosana De DioS y Pedro Eugenio marzuillo, 
“Discapacidad intelectual y el artículo 12 de la Convención internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad”, ponencia presentada al I Congreso Internacional 
sobre Discapacidad y derechos humanos, organizado por el Senado de la Nación argen-
tina y la Fundación Aequitas, buenos Aires, junio de 2010 (en formato pdf ), p. 13.
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el ejercicio de su capacidad jurídica”, o sea, desde la Convención se dejan 
las puertas libres a los Estados Partes para que sean estos los que adap-
ten los  principios que la propia Convención enarbola a las realidades 
autóctonas, diseñando así los apoyos necesarios para que las personas 
con discapacidad puedan ejercitar su capacidad jurídica. Es decir, los apo-
yos pueden ser de la más diversa naturaleza, siempre que tengan como 
cometido el viabilizar el poder de decisión, la autonomía, la toma de deci-
siones de las personas con discapacidad21 y, en consecuencia, se enal-
tezca el principio del interior superior de la persona con discapacidad, en 
el entendido de “la plena satisfacción de todos sus derechos fundamenta-
les, sin que se pueda aducir un interés superior, objetivo o subjetivo, que 
se ubique por encima de la vigencia efectiva de sus derechos, su voluntad 
y sus preferencias”.22
Desde el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina 
(artículo 43), se ha definido al apoyo como “cualquier medida de carác-
ter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma 
de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos 
jurídicos en general”, siendo su función esencialmente la “de promover la 
autonomía y facilitar la comunicación, la comprensión y la manifestación de 
voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos”; así, y a modo 
de  ejemplo, se considera apoyo un intérprete en el lenguaje de señas, 
que le permite a la persona con una discapacidad sensorial auditiva darse 
a entender, poder exteriorizar su voluntad ante un tercero, incluido un 
notario cuando quiere instrumentar un determinado acto jurídico, o una 
simple manifestación de voluntad de naturaleza no negocial. Igualmente 
la figura del acompañante terapéutico, definido como “… un recurso 
humano capacitado para asistir a aquellas personas que se encuentren 
21 Como se ha definido en el Comité sobre las personas con discapacidad. Observación 
general No. 1 CRPD/C/GC/1, párrafo 17, “El apoyo a las personas con discapacidad en 
el ejercicio de su capacidad jurídica puede incluir medidas relacionadas con el diseño 
universal y la accesibilidad —por ejemplo, la exigencia de que las entidades privadas y 
públicas, como los bancos y las instituciones financieras, proporcionen información en 
un formato que sea comprensible u ofrezcan interpretación profesional en la lengua 
de señas—, a fin de que las personas con discapacidad puedan realizar los actos jurídi-
cos necesarios para abrir una cuenta bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo otras 
transacciones sociales. El apoyo también puede consistir en la elaboración y el recono-
cimiento de métodos de comunicación, distintos y no convencionales, especialmente 
para quienes utilizan formas de comunicación no verbales para expresar su voluntad y 
sus preferencias. Para muchas personas con discapacidad, la posibilidad de planificar 
anticipadamente es una forma importante de apoyo por la que pueden expresar su 
voluntad y sus preferencias, que deben respetarse si llegan a encontrarse en la imposi-
bilidad de comunicar sus deseos a los demás”.
22 rajmil, A. y L. llorenS, “Régimen de capacidad…”, cit., p. 133.
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atravesando padecimientos o trastornos en su salud, como ser una crisis 
mental, una enfermedad, un determinado impedimento físico, etcétera. 
Es un apoyo frente a la particular necesidad de la persona que lo precise, 
contando con los conocimientos que le permitan acompañar a la persona 
en el tránsito de la condición en la que se encuentre, y, en la medida de lo 
posible, permitirle lograr una mayor autonomía”.23 O un asistente perso-
nal o un equipo de salud; o los propios pares o un apoyo para una situa-
ción determinada, es decir, el apoyo acompaña a la persona para que esta 
pueda ejercer sus derechos. Debe respetar los deseos y aspiraciones de 
la persona que asiste.24 
En sentido genérico, el apoyo “(c)onsiste en la determinación de los 
elementos de ayuda, de colaboración, que se han de garantizar a cada 
persona para que se exprese, se identifique ante la sociedad y, pueda 
otorgar negocios jurídicos en la medida de sus posibilidades. Es lo que 
cada persona, según su situación, precisa para manifestar y cumplir su 
decisión. Tal vez necesite asistencia para completar su voluntad, en otros 
casos requiera que se integre una red mínima para lo diario, o alguna ONG 
para mejorar su calidad de vida, siempre, claro está, que los evaluadores 
de ello estén comprometidos a desentrañar cada necesidad y su equili-
brada respuesta”.25 Como se ha sostenido desde la propia jurisprudencia 
argentina en una reciente Sentencia: “El sistema de apoyos se inserta en 
el tránsito entre el paradigma de la sustitución de la voluntad (que caracte-
rizó al modelo de la protección del Código Civil), y el nuevo paradigma que 
pretende preservar al extremo el autónomo desenvolvimiento residual de la 
persona en el seno de su comunidad, para lo que se basa en la toma de deci-
siones con apoyos y salvaguardas”.26
23 Sobre esta figura en el contexto del Derecho argentino, y su reconocimiento legal y 
jurisprudencial, vid. Del hoyo, Nicolás E., “El reconocimiento legal y judicial del acom-
pañante terapéutico”, en Revista académica Discapacidad y derechos, No. 2, noviembre 
2016, IJ-CCxIx-60, http://ar.ijeditores.com/articulos.php?hash=c45058de54f77bcb8d
b5f8910870afa1&hash_t=a711113fa06bc0ad3eaafd860d590f05, consultado el 30 de 
noviembre de 2016. 
24 Conf. D., J. s/ Insania y Curatela, expediente No. 159079, Cámara de Apelación en lo Civil 
y Comercial Mar del Plata, Sala Tercera, 22 de diciembre de 2015.
25 jorge, Carina S., “Algunas consideraciones prácticas para la elaboración de un programa 
de apoyos en beneficio de la persona con padecimiento mental”, en Revista Código Civil 
y Comercial, 2015 (noviembre), 17/11/2015, 75, cita on line: AR/DOC/3887/2015, p. 4. 
26 Sentencia de 7 de abril de 2016, del Juzgado de Familia de San Isidro, No. 1, provincia 
buenos Aires, Argentina.
 Como expresa dentro de la propia doctrina argentina Pagano, “El apoyo se relaciona 
pues, con la intervención de un tercero en la esfera de la autonomía de la persona con 
un sentido muy diferente que la intervención propia del modelo binario. Por ende, no 
supone una sustitución, sino una promoción y un apoyo de la autonomía. No se trata de 
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Estos apoyos pueden tener una naturaleza voluntaria, por ser escogi-
dos y determinados por la propia persona con discapacidad, pero tam-
bién caben los apoyos forzosos, como los establecidos en la sentencia 
in commento. El apoyo forzoso, determinado por los jueces, y sometidos 
periódicamente a revisión, según criterio discrecional de los tribunales, 
tiene una función de asistencia y complemento en el ejercicio de la capa-
cidad jurídica, de modo tal que su ausencia puede llevar a la condena de 
nulidad de los actos jurídicos realizados por la persona con discapacidad. 
De ahí que en el cuarto Considerando de la segunda sentencia, el Tribunal 
haya dejado claro el nombramiento de la madre de la señora A. M. G. R., a 
quien se le restringe el ejercicio de la capacidad jurídica, como apoyo de 
su hija, tras la supresión del cargo tutelar que venía desempeñando bajo 
el estado civil de incapacitación judicial a que estaba sometida su hija, de 
modo que su cometido sería a partir de ahora el de “apoyar a su hija en la 
realización de los actos o negocios que no pueda materializar por sí, como 
consecuencia de una remisión de la enfermedad y encontrarse clínicamente 
sumida en episodios psicóticos que inhabiliten su actuar consciente y volun-
tario, apoyo que deberá verificarse de forma oficiosa y en la intensidad que su 
hija lo requiera”, o sea, se dispone un apoyo oficioso por el tribunal, forzoso 
y gradual o progresivo, conforme con la intensidad de la discapacidad, 
“proceder que responde a la perentoria y heterogénea realidad que compete 
a los juzgadores resolver ante la inexistencia legal de un sistema de plurali-
dad de instituciones de guarda, apoyo o asistencia, que posibilite disponer 
aquella que resulte más coherente con la específica necesidad del sujeto para 
completar, auxiliar o asistir su actuación, según sea el caso; medida de apoyo 
que ha de configurarse en los actos personales, patrimoniales y de sosteni-
miento que precise la G. del R., siempre que se revierta su autonomía o inde-
pendencia para actuar; puesto que, no puede declinarse la función tuitiva e 
individualizada que corresponde a los tribunales ejercer hacia las personas 
que integran el sector más vulnerable de la sociedad, a la espera de que así 
se instituya como soporte legal, tanto sustantivo como adjetivo” —según se 
puntualiza en la propia Sentencia. Como ha dicho el Comité sobre las per-
sonas con discapacidad en su Observación general No. 1, párrafo 18, “… 
un sistema de apoyo para la adopción de decisiones comprende diversas 
opciones que dan primacía a la voluntad y las preferencias de la persona 
decidir por la persona, sino de ayudar a decidir, de acompañar en la decisión, de decidir 
con la persona y para la persona”. Vid. Pagano, Luz María, “Los apoyos para el ejercicio 
de la capacidad jurídica. Comentario al fallo ‘M b E s/Determinación de la capacidad’ 
de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil”, Expediente. 5191/2013 - “M b E s/
Determinación de la capacidad” - CNCIV - SALA I - 09/08/2016 (elDial.com - AA9b58), en 
elDial.com, elDial DC226b. 
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y respetan las normas de derechos humanos. El tipo y la intensidad del 
apoyo que se ha de prestar variará notablemente de una persona”. 
Llama la atención además que en la propia Sentencia, en su parte 
resolutiva, se dispone además la configuración de un apoyo supletorio, 
al dejar dispuesto que también se nombra como apoyo a su hermano, en 
defecto de su madre, lo que supone, aun cuando no fue explicitado en la 
sentencia, que la una (la madre) o en defecto de esta, el otro (el hermano), 
asistirán con carácter forzoso a la persona en situación de discapacidad, 
“en la realización de determinados actos personales, de sostenimiento y 
patrimoniales, en cuyas circunstancias y, previo dictamen pericial que así lo 
certifique”, de modo que, y aunque no lo diga la Sentencia, la ausencia del 
apoyo conduciría a la nulidad del acto, si se tratare de actos con trascen-
dencia jurídica. 
Similar aconteció en la Sentencia No. 32 del Juzgado 3º de familia, de 
Cusco, Perú, tantas veces mencionada, en la que se dispuso constituir “un 
sistema temporal de apoyo para la toma de decisiones en favor de W. y R. V. 
C., que estará conformado por su progenitora M. R. C. viuda de V., y su her-
mana M.V.C. y el equipo multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia del 
Cusco, integrado por su coordinador, el médico siquiatra, una sicóloga y una 
asistenta social, los que serán designados en la ejecución de sentencia”. Se 
trata de un sistema de apoyo plural, convergente y no excluyente, con la 
participación no solo de parientes allegados a las personas con discapa-
cidad, sino también de un equipo multidisciplinario que valore las poten-
cialidades de las personas necesitadas de apoyo, de modo que, como 
también se dispone en dicha Sentencia, “en todo momento se respete los 
derechos, la voluntad y las preferencias de W. y R. V. C., y que los apoyos sean 
proporcionales y adaptados a las condiciones y necesidades de ambos her-
manos”, así como que “las personas que forman parte del sistema de apoyo 
no deben ejercer influencia indebida sobre W. y R. V. C. y abstenerse cuando 
exista conflicto de intereses en el apoyo para que adopte una decisión”.27  
27 En otros fallos significativos, desde un análisis comparado, cabe significar la Sentencia 
de 7 de abril de 2016, del Juzgado de Familia de San Isidro, No. 1, provincia de buenos 
Aires, Argentina, en un caso en que la madre manifiesta que su hijo M. padece trastorno 
de ansiedad generalizada, esquizofrenia paranoide, trastorno obsesivo compulsivo y 
solicita a tal fin que se le designe sistema de apoyo. Se trataba de una persona con 
deseo de aprender a escribir para encontrar una actividad que lo motivara a superar 
su condición, tener una vida normal, ya que decía encontrarse deprimido y sin reali-
zar ninguna actividad recreativa. Sometido a tratamiento psiquiátrico. Con pronóstico 
reservado, incurable desde los conocimientos actuales de la Medicina. 
 El juez dispuso a la postre una limitación para el ejercicio de todos los actos jurídicos 
de disposición y de administración con la salvedad de la administración parcial de su 
salario y/o beneficio previsional, solo en pequeños montos de dinero, así como efectuar 
algunas compras para satisfacer necesidades básicas. E igualmente determinó que no 
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Igualmente resulta significativo en la Sentencia objeto de este comen-
tario, el control judicial dispuesto, a tono con los aires que da la CDPC en 
su artículo 12, en el sentido de que las salvaguardias establecidas, además 
de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona con 
discapacidad, “se apliquen en el plazo más corto posible y que estén sujetas 
a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un órgano judicial com-
petente, independiente e imparcial”. Se trata de un control judicial ex post 
que ha de hacer el tribunal para determinar si los apoyos funcionan, si 
se adecuan a las necesidades de la persona, si actúan conforme con sus 
intereses, si no hay influencias indebidas, si se potencia la autonomía y la 
toma de decisiones propias, o sea, para validar el ejercicio de la capacidad 
jurídica como un derecho humano. En el caso cubano, ante la ausencia de 
un régimen jurídico interno ad hoc sobre los apoyos y su control, “Se dis-
pone el control judicial del sistema de apoyo establecido, por lo menos una 
vez al año, mediante rendición de cuenta de los parientes designados ante el 
Tribunal Municipal Popular de Cárdenas, para la oportuna comprobación de 
su efectivo cumplimiento, en beneficio de sus concretas necesidades, lo que 
podía vivir solo, pues “no puede cumplir con las indicaciones terapéuticas que se le efec-
túen, ni prestar consentimiento para prácticas o tratamientos que se propongan para lo 
que requiere la asistencia de su sistema de apoyo”, y en tal orden, designó como apoyo a 
su madre, M. E. b., “quien, previa aceptación y discernimiento del cargo procederá a llenar 
su cometido, y brindará el apoyo necesario a su pupilo a los fines de garantizar el ejercicio 
de su capacidad jurídica, debiendo promover su autonomía, facilitar la comunicación, com-
prensión y manifestación de su voluntad, respetando en la medida de lo posible sus deseos 
y aspiraciones. Deberá requerir la intervención de la justicia para los actos de disposición y 
aquellos de administración que resulten extraordinarios (conforme a los arts. 37, 38 y 43 del 
Cód. Civ. y Comercial)”, e igualmente se le faculta a “tramitar y supervisar la administración 
de los haberes que se devenguen o hubieren devengado en concepto de pensión a favor del 
causante, con cargo de oportuna rendición de cuentas”. Vid. “M. M. Determinación de la 
capacidad jurídica”, Juzgado de Familia de San Isidro, 07 de abril de 2016, CC-xxIx- 128, 
en http://ar.ijeditores.com/articulos.php?hash=87c6ffd01fa7cb4e941c119a64132b58&
hash_t=a711113fa06bc0ad3eaafd860d590f05
 En torno a dicho fallo, que tiene puntos en común con el comentado, se ha pronun-
ciado la doctrina argentina en el sentido de que: “La restricción en la capacidad de obrar 
no tiene ninguna finalidad sustitutiva. Por el contrario, se busca evitar que este joven 
con padecimientos mentales provoque desarreglos en su patrimonio, sin contar con el 
equilibrio necesario para producir actos voluntarios. Es necesario remarcar que los actos 
voluntarios requieren de discernimiento, intención y libertad, situación que en este caso 
no se constata, según lo dictaminado por el equipo interdisciplinario que intervino. Por 
ello, el punto central de esta restricción es la limitación a priori para poder realizar, por 
sí, actos de disposición”. Vid. SeDa, Juan A. “Justicia con rostro humano para procesos 
de determinación de capacidad. Comentario ‘M. M. sobre determinación de la capaci-
dad jurídica’”, en Revista académica Discapacidad y derechos, No. 2, noviembre de 2016, 
IJ-CCxIx-76, http://ar.ijeditores.com/articulos.php?hash=df2731448827cf0cad864907c
0b7a3a4&hash_t=a711113fa06bc0ad3eaafd860d590f05. 
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incluye conocer la progresión o deterioro en el ejercicio de la capacidad de 
obrar declarada”, o sea, se trata de ofrecer ajustes a la rendición de cuentas 
de la tutela, regulada en el artículo 161, en relación con los artículos 165 y 
166, todos del Código de Familia,28 con la peculiaridad de que no se trata 
técnicamente de una rendición de cuentas, sino de un control judicial del 
sistema de apoyo, en el que hay más protagonismo de los jueces, quienes 
no solo deben velar por la optimización de los recursos patrimoniales de 
la persona con discapacidad, sino esencialmente conocer la manera en 
que se muestra una progresión o deterioro de la capacidad de obrar, y la 
potenciación o no de la autonomía del sujeto. 
Por último, es importante acotar que la Sentencia dispone la modifica-
ción del estado civil de la persona con discapacidad, en el sentido de que 
se inscriba al margen de su nacimiento su nuevo estatus de persona cuyo 
ejercicio de la capacidad está restringido y el sistema de apoyos estable-
cido, lo cual es esencial a los fines de la publicidad que dicho Registro 
brinda. 
Se trata de una única sentencia en la que se dispone no solo la restitu-
ción parcial del ejercicio de su capacidad, por tener este restringido, sino 
también el sistema de apoyos que le va acompañar, situación inédita en 
el Derecho cubano. Por lo tanto, compete al registrador del estado civil 
hacer las anotaciones correspondientes al margen del asiento del naci-
miento de la otrora incapacitada, al amparo del artículo 42 e) de la vigente 
Ley del Registro del Estado Civil, adaptando la norma a los principios de 
la CDPD, de manera que los términos incapacidad y tutela sean “ajusta-
dos” a los dictados del modelo social de discapacidad, y al enunciado del 
artículo 12 de la mencionada Convención, conforme con la parte resolu-
tiva de la sentencia comentada. 
6. EL VALOR DE UNA SENTENCIA
Valen la pena los sueños que abrazamos si con ellos regamos la fértil tierra 
en la que podremos cultivar el bien de los demás. Sin dudas, en estos tiem-
pos “(s)e hace inaplazable poner en marcha las medidas y prevenciones 
28 Tómese en consideración además, que la rendición de cuentas de la tutela a que se 
refiere este precepto (el artículo 161 del Código de Familia) es la que opera al concluir la 
gestión del tutor. En tanto, los artículos 165 y 166 del propio cuerpo legal hacen alusión 
a la rendición periódica de cuentas, que con carácter anual ha de hacer el tutor ante el 
tribunal, particular que se ha anotar al pie de la inscripción de la tutela en el Registro 
que cada tribunal lleva al efecto, coligiéndose de la lectura del artículo 165 que el tutor 
podrá rendir cuentas en el tribunal municipal correspondiente a su domicilio, quien 
“comunicará al del registro donde esté inscrita la tutela dichas rendiciones de cuentas”. 
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adecuadas para que la población con discapacidad pueda ejercer ‘per se’ 
y con plenitud todas sus aptitudes y habilidades como seres humanos, así 
como todos sus derechos ciudadanos (civiles, culturales, económicos…) 
en un plano de igualdad real —no ficticia— con los restantes hombres y 
mujeres de su comunidad societaria”.29 Los seres humanos necesitamos 
de la libertad para afianzarnos y realizar nuestro proyecto de vida. Como 
expresa el maestro sanmarquino, FernánDez SeSSarego: “… cabe distinguir, 
teóricamente, dos tramos en la unitaria libertad. Una es la libertad ontoló-
gica que, en cuanto ser del hombre es capacidad de decidir por sí mismo. 
La otra, es el ejercicio o proyección de una decisión libre en el mundo 
exterior. El primer tramo de la libertad es el simple pero radical y subjetivo 
poder de decisión, mientras que su ejercicio supone su transformación en 
conductas, en comportamientos, en actos. Es el instante de la fenomena-
lización de la libertad”.30
Apostemos por la integración de las personas con discapacidad. Los 
dictados de la CDPD necesitan reflejarse en los fallos judiciales. Son los 
jueces, junto a los notarios, quienes pueden dinamizar los inertes resortes 
normativos que suelen resistirse al cambio de los tiempos. Es necesario 
reflejar una nueva mentalidad que les permita a las personas con capaci-
dades diferentes potenciar sus habilidades y aptitudes. El hombre es liber-
tad. La capacidad de decisión es consustancial a la naturaleza humana. 
Solo el ser humano es un ser pensante, y en tanto ser pensante, es libre. 
El modelo social de discapacidad requiere de jueces con mentes abier-
tas, capaces de tender puentes por los que transiten las personas en pos 
de su realización personal. Dejémosles a las personas con discapacidad 
tomar sus propias decisiones. Creemos sistemas o redes de apoyo, asistá-
mosles, aconsejémosles, pero sin desplazarles del papel protagónico que 
dichas personas deben tomar. Solo la libertad hace posible el Derecho. El 
Derecho ha demostrado que ha sido creado por seres libres y para seres 
libres.31 No coartemos el poder de decisión de las personas. Sentencias 
como las comentadas impulsan los nuevos vientos que hoy soplan con 
fuerza en el Derecho de las personas, aquilatan el sentido de la justicia y 
enaltecen la dignidad inherente a toda persona como su sustento ontoló-
gico, base y razón de ser del Derecho. 
29  Vid. romero gallarDo, Alfredo, “Comentario sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 
208/2013, de 16 de diciembre (asunto ‘Crónicas Marcianas’: Entrevista a una persona con 
discapacidad psíquica para ridiculizarla, emitida por televisión e internet)”, en Revista 
Jurídica de Castilla y León, No. 35, enero 2015, p. 34. 
30 FernánDez SeSSarego, C., El Derecho a imaginar..., cit., p. 239. 
31 Apud. FernánDez SeSSarego, C., El Derecho a imaginar..., cit., p. 240. 
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RETOS PARA EL NOTARIADO CUbANO  
A PARTIR DE LA SENTENCIA 752 DE 2016  
DEL TRIbUNAL SUPREMO DE CUbA
Pedro Luis lanDeSToy ménDez1
Sumario: 
1. El ejercicio restringido de la capacidad. 2. ¿qué son los apoyos? 
3. La intervención de la persona con ejercicio restringido de la capa-
cidad ante el notario. 4. Los apoyos en el instrumento notarial. A 
modo de cierre. 
1. EL EjERCICIO RESTRINGIDO DE LA CAPACIDAD
En el año 1987 el Código Civil cubano introduce en su articulado la figura 
de la capacidad restringida a través de su artículo 30. Con esta fórmula, la 
legislación cubana parecía apartarse de las visiones maniqueas que sobre 
la capacidad de obrar había mantenido en el Derecho histórico cubano.2
En efecto, ya no se regulaba solamente por un lado esa plena capaci-
dad de obrar que permite hacerlo todo3 y por otro la incapacidad absoluta 
que no permite hacer nada, sino que, entre los extremos de los artícu-
los 29 y 31, se colocaba esta institución que a los “menores de edad que han 
cumplido 10 años”, a los “que padecen de enfermedad o retraso mental que no 
los priva totalmente de discernimiento” y a los “que por impedimento físico no 
pueden expresar su voluntad de modo inequívoco” les restringe “su capacidad 
para realizar actos jurídicos, salvo para satisfacer sus necesidades normales de 
la vida diaria”.4
1 Notario de La habana.  Profesor Instructor a tiempo parcial. Facultad de Derecho 
Universidad de La habana
2 que en materia civil había sido el Derecho español, tanto las Partidas como el Código 
Civil de 1889, pero sin las sucesivas modificaciones operadas en el ibérico.
3 Con las escasas excepciones de las capacidades especiales.
4 Para un análisis exhaustivo del artículo vid., per omnia, ValDéS Díaz, Caridad del Carmen, 
“Comentarios al artículo 30”, en Leonardo b. Pérez Gallardo (director), Comentarios al 
Código Civil cubano, tomo I - Disposiciones preliminares, Libro Primero - Relación jurídica, 
volumen I (artículos del 1 al 37), Editorial Félix Varela, La habana, 2013, pp. 491-511.
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No obstante, tras veintinueve años de su promulgación, la capacidad res-
tringida era una figura virtual en el Derecho cubano. Esta virtualidad fue rota 
el 30 de septiembre de 2016, cuando la Sala de lo Civil y de lo Administrativo 
del Tribunal Supremo falló en sendas sentencias restringirle la capacidad de 
obrar a una persona y en lugar de aplicar el clásico remedio de la tutela, uti-
liza como figura de guarda a “los apoyos”, término extraído de la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad.5
Aunque en Cuba la jurisprudencia no es fuente de Derecho, no cabe 
duda de que esta resolución judicial abre un camino que, esperemos, sigan 
los Tribunales municipales de todo el país. Mas, de ocurrir esto, el notariado 
se hallará ante un reto considerable, pues las pautas seguidas hasta ahora 
en relación con el juicio de capacidad y el bastanteo de la representación 
legal dan un giro de ciento ochenta grados, es necesario entonces contestar 
dos grandes interrogantes: ¿qué es el ejercicio restringido de la capacidad?, 
¿qué son los apoyos?
ValDéS Díaz define a la capacidad restringida como “una limitación parcial 
de la capacidad de obrar, en la que se establece como presunción que la 
persona tiene aptitud para el ejercicio de ciertos derechos y obligaciones sin 
intervención de terceros y al mismo tiempo estará imposibilitada de actuar 
por sí en otros actos jurídicos, para los que requerirá el auxilio de otra per-
sona. La ley otorga a los sujetos en este caso una condición especial, que les 
permite un ámbito limitado de actuación”.6
De esta definición puede desprenderse que la visión de la doctrina 
cubana es que la capacidad restringida no es en realidad un estatus dife-
rente del par tradicional capacidad/incapacidad, sino que constituye un ter-
tium genus: el ejercicio restringido de la capacidad consiste para la autora en 
que la persona puede realizar ciertos actos, cual persona plenamente capaz, 
y está imposibilitada de realizar otros, cual persona incapacitada. Es decir, 
la capacidad restringida se limita a una cuestión de qué negocios sí y qué 
negocios no.
En esta línea, aunque la metodología explicativa transluce mejor la pos-
tura, Pérez gallarDo perfila su análisis de la institución a través de cuatro 
notas definitorias:
“– Condición intermedia que fluctúa entre capacidad e incapacidad, con-
formando un status especial que difiere de los extremos.
– Establece una esfera de actuación parcial, que no incluye todas las 
actuaciones permitidas por el ordenamiento jurídico.
5 Fue aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Organización de Naciones Unidas. Cuba 
la firmó el 26 de abril de 2007 y la ratificó el 6 de septiembre de 2007.
6 Ibidem.
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– La validez de los actos depende de su inclusión en su esfera de actua-
ción o de si los realiza con el debido complemento a la capacidad. De 
lo contrario, podrán ser declarados nulos, salvo ratificación posterior 
de quien ostente su guarda. 
– Requiere de un régimen especial de protección y complemento de su 
capacidad”.7
Aun cuando esta postura parece apartarse de lo esbozado supra, esta-
bleciendo que la capacidad restringida constituye un estatus especial 
diferente de los extremos, mi pregunta es cuán diferente es este “nuevo” 
estado cuando sigue participando del mismo régimen de los extremos, 
solo que híbridamente.
En la actualidad, resulta iluso pensar que una persona es plenamente 
incapaz8 para todos los actos jurídicos y por eso se ha sustentado que la 
sentencia o el auto que declare la incapacidad contenga los actos que 
el incapacitado puede hacer y cuáles no. Esto no es el estado de capaci-
dad restringida, sino el estado de incapacidad, pues esta persona se ve 
obligada en aquellos actos vedados a actuar por medio de representante 
legal, el cual suple totalmente su voluntad, tipificándose claramente la 
heteronomía propia de la incapacidad. 
Pero el ejercicio restringido de la capacidad no es tampoco sinónimo 
de capacidad progresiva. El hecho de que a los menores de edad se les 
vaya permitiendo a medida que su edad avanza la realización de ciertos 
actos no crea un estatus diferente de la capacidad y la incapacidad, sino 
que engloba uno de estos estados. Así, que a un menor de 14 años la ley 
le conceda capacidad para testar significa que este es plenamente capaz 
para ese acto, pudiendo desplegar el ejercicio de su autonomía volitiva 
sin injerencias de ningún tipo.
Si la capacidad restringida fuese solo este tertium genus, qué nece-
sidad habría de una nueva institución de guarda. ¿No bastaría con un 
representante legal (padre o tutor) que supliera solo en los casos veda-
dos, pudiendo el hijo o pupilo actuar por sí en los actos permitidos? En 
este caso, pasando al plano instrumental, el notario debería solamente 
7 Pérez gallarDo, Leonardo b., “La protección legal de los discapacitados en Cuba. Una visión 
de lege data y de lege ferenda”, en José Pérez de Vargas Muñoz (coordinador), Protección 
jurídica patrimonial de las personas con discapacidad, La Ley, Madrid, 2006, pp. 309 y 310.
8 Lo cual, si se reflexiona un poco, no es una cuestión reciente, pues menores e incapacita-
dos siempre han realizado pequeños negocios válidamente, como comprar en estable-
cimientos comerciales, usar el transporte público (incluso solos), acudir (también solos) 
a funciones de teatro y cine, pagando en todos ellos y por lo tanto concertando contra-
tos, aunque estos sean de poca envergadura patrimonialmente hablando. Apud. borDa, 
Guillermo A., Tratado de Derecho Civil Argentino - Parte General I, 5ta. edición, Editorial 
Perrot, buenos Aires, 1970, p. 393.
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analizar del instrumento judicial los actos que el rogante puede hacer por 
sí y en cuáles es imprescindible la actuación del representante legal, para 
prever una comparecencia por sí o por representación. 
En efecto, el ejercicio restringido de la capacidad ha de verse real-
mente como un nuevo estado de la capacidad, cuyo contenido es que 
la persona afectada por este puede realizar por sí los actos jurídicos pero 
asistidos por, ahora sí, una persona que constituya un régimen especial 
de protección, que no supla su voluntad, que no lo represente, sino que le 
complemente su consentimiento. Es en este plano donde entran a jugar 
los apoyos como institución.
2. ¿qUÉ SON LOS APOyOS?
El artículo 12.3 de la supracitada Convención sitúa como base para el 
ejercicio pleno de los derechos y obligaciones de las personas con dis-
capacidad la necesidad de “apoyos” que afiancen su participación, garan-
tizándola en beneficio de este. En términos de la propia Convención, 
son “las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con 
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad 
jurídica”.
Este apoyo al ejercicio de la capacidad varía, en dependencia del nivel 
de profundidad del defecto que tenga la persona con discapacidad, pues 
una gradación de la capacidad constituye una adecuación proporcionada 
a la heterogeneidad de la discapacidad en sus múltiples clasificaciones.
Empero, continúa la pregunta: ¿qué son en realidad los apoyos? 
Esta novedosa institución, que no tiene una herencia romanista ni fue 
desarrollada por la glosa o los teóricos alemanes decimonónicos, crea una 
incertidumbre en la doctrina del Derecho.
Según el diccionario, la voz apoyo significa “lo que sirve para soste-
ner ǁ Apoyadura ǁ Fundamento, base ǁ Protección, auxilio o favor (Sinón. 
Ayuda, protección, asistencia, socorro, auxilio”.9
haciendo una mixtura entre la definición lingüística y la convencio-
nal, podría definirse como apoyo a todo aquello que derribe las barre-
ras que impiden el disfrute por parte de la persona con discapacidad su 
plena realización. Si en un plano más factual se puede sostener que el 
apoyo de una persona con discapacidad visual es desde sus espejuelos 
hasta las rampas en las aceras, su bastón o su perro lazarillo (en relación 
con el grado de profundidad del defecto), desde una posición jurídica se 
9 Pequeño Larousse Ilustrado, de Miguel Del Toro y giSberT, refundido y aumentado por 
Ramón garcía-Pelayo y groSS, editorial Revolucionaria, La habana, 1968.
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sostiene que los apoyos para una persona con discapacidad intelectual 
o psíquica serán aquellas figuras que le completen su discernimiento, 
intención y libertad, a fin de que pueda disfrutar de la capacidad jurídica 
a la que tiene derecho.
Siendo así, cabe la pregunta: ¿son los apoyos algo nuevo para el 
Derecho, o pueden interpretarse en esta clave las figuras tradicionales de 
asistencia, guarda e incluso representación? 
Pensemos, si la discapacidad intelectual y psíquica tienen grados varia-
bles de profundidad del defecto, necesitarán una institución que comple-
mente tanto como lo necesita su individualidad, si es una discapacidad 
ligera cuyo defecto es mínimo, el complemento también será mínimo, si 
es una discapacidad profunda donde el defecto anula la voluntad, pues 
necesitará un complemento absoluto, o sea, una representación. Si lo 
comparamos figurativamente con un rayo numérico donde el punto de 
partida es 0 y la meta es 100, si el grado de discapacidad es 80, pues el 
complemento será solo de 20, si el grado es de 50, pues necesitará un 
apoyo de 50 y si el grado es 0, es obvio que su complemento deberá ser 
de 100.10
Es entonces donde puede sostenerse que tanto la tutela como la cura-
tela pueden ser acogidas como apoyos, el artículo 12.2 de la Convención 
debería ser interpretado en relación con las salvaguardas reguladas en el 
apartado 4, las que deben ser “proporcionales y adaptadas a las circunstan-
cias de la persona”. De esta forma, como apunta Pérez De onTiVeroS baquero,11 
las medidas sustantivas de la capacidad de obrar pueden ser salvaguardas 
de las que habla el artículo 12, pues son las más proporcionales y adap-
tadas a las circunstancias de una persona con discapacidad intelectual.
Ver a la incapacitación o a la gradación de la capacidad como insti-
tuciones anticonvencionales, e incluso como excepciones a la regla con-
vencional, resulta una interpretación sumamente estrecha y literal. El 
procedimiento de incapacitación y de gradación de la capacidad y sus 
consecuentes instituciones tutelares o de asistencia hay que tomarlo 
como lo que son, garantías de que la persona con discapacidad no se 
encuentra aherrojado por su discapacidad y a la vez de que so capa de la 
10 Tómese este ejemplo como una simple metáfora, no como una similitud a cifras de 
coeficiente intelectual o algo parecido. Somos conscientes que la discapacidad es un 
fenómeno multicausal influenciado no solo por el defecto fisiológico, sino también por 
el ambiente y las circunstancias que rodean a la persona que lo padece.
11 Pérez De onTiVeroS baquero, Carmen, “La Convención internacional sobre los derechos de 
las personas con discapacidad y el sistema español de modificación de la capacidad 
de obrar”, ponencia presentada en el encuentro internacional “La protección jurídica 
de las personas con discapacidad. La Convención internacional de los derechos de las 
personas con discapacidad”, La habana, julio de 2010.
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existencia de esta no se le priva indebidamente de la libertad de acción 
que por su capacidad natural le corresponde. 
La incapacitación y la gradación de la capacidad, y sus consecuentes 
instituciones representativas o de guarda, constituyen la mejor y más 
completa salvaguarda para las personas con discapacidad intelectual y 
psíquica, y para aquellas más próximas de su entorno que pueden cola-
borar para conseguir su mejor integración social. Soy partidario de lo 
expuesto por Díez-Picazo y gullón cuando dicen: 
“La falta de plena capacidad de obrar no significa que el ordenamiento 
jurídico se desatienda de la protección de los intereses y derechos del 
que la sufre. Establece, por el contrario, normas apropiadas a estos 
fines, instituyendo la representación legal del incapacitado, o exi-
giendo el complemento de su capacidad”.12
Siendo así, ¿podría interpretarse que el apoyo de la persona con capa-
cidad restringida es la clásica institución de la curatela?
hablar de curatela en el Derecho comparado puede ser arriesgado, por 
el enfoque tan diferente que se le da a la institución desde las múltiples 
legislaciones.
Al respecto, se pueden sistematizar tres posiciones determinadas: bien 
como la institución destinada a la representación legal de los mayores 
de edad incapacitados judicialmente, bien como una institución com-
plementaria de la tutela que no tiene por finalidad la representación de 
la persona, sino tan solo la función de complemento de la capacidad de 
obrar de los declarados con capacidad restringida, o bien, es excluida 
totalmente como institución.
Estas posturas guardan, en los ordenamientos, una correspondencia 
analógica con la regulación que se haga de la institución de la tutela y sus 
sujetos pasivos. 
Así, los que adoptan la primera concepción son aquellos que, herede-
ros directos del legado romano, conciben a la tutela como representación 
exclusiva del menor de edad no sometido a patria potestad y, por ende, 
consagran la curatela a los mayores incapacitados. En el Derecho romano, 
la Ley de las xII tablas organizaba la curatela únicamente para remediar 
a los incapacitados accidentales: la de los furiosi y la de los pródigos. Más 
tarde, y a título de protección, fue extendida a los mente capti, a los sor-
dos, a los mudos y a las personas atacadas de enfermedades graves. En la 
12 Díez-Picazo, Luis y Antonio gullón, Sistema de Derecho Civil, volumen I - Introducción. 
Derecho de la persona. Autonomía privada. Persona jurídica, 11na. edición, Editorial 
Tecnos, Madrid, 2005, p. 214.
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actualidad esta postura es acogida por el Derecho argentino,13 chileno14 
y peruano.15 
La segunda concepción es adoptada por quienes consideran que la 
tutela se ocupa de la representación plena de los incapacitados, otor-
gando a la curatela el papel de complemento de la capacidad, como 
hemos referido en el epígrafe precedente. En esta línea se perfila en la 
actualidad el Derecho francés16 y español.17
Es importante señalar que muchas de las legislaciones que actual-
mente asumen el segundo concepto en su origen siguieron el legado de 
la tercera postura: excluir a la curatela del ordenamiento jurídico. De esta 
forma, los dos casos apuntados, el Code y el Código español, desconocie-
ron en su origen esta institución, la cual fue incorporada a ellos mediante 
la Ley No. 68-5/1968, de 3 de enero, y la reforma de 1983, respectivamente.
El Derecho cubano asume la tercera concepción, por ende, esta institu-
ción no está regulada. La razón es de índole histórica, el Código de Familia 
fue promulgado en el año 1975, con la vigencia del Código Civil español 
que, sin sus modificaciones ibéricas, no contenía en su articulado la figura 
de la capacidad restringida, por lo que la ley sustantiva familiar no se vio 
en la necesidad de regular una figura para la cual no existía función posi-
ble, al abarcar la tutela la representación exclusiva de los mayores de edad 
declarados judicialmente incapaces.
No obstante, en el Anteproyecto de Código de Familia sí se sistema-
tiza, partiendo de concebirla como complemento de la capacidad res-
tringida regulada en el artículo 30 del Código Civil. De esta forma, en su 
artículo 247, el Anteproyecto18 establece que: “La curatela es la autoridad 
que con carácter transitorio se confiere, a una persona mayor de edad para 
que complemente la capacidad de obrar de otra persona o la asista, aten-
13 El Código Civil argentino consagra esta postura en su artículo 468: “Se da curador al 
mayor de edad incapaz de administrar sus bienes”.
14 El Código Civil chileno, en su artículo 342, establece: “Están sujetos a curaduría general 
los menores adultos; los que por prodigalidad o demencia han sido puestos en entredicho 
de administrar sus bienes; y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito”.
15 El artículo 45 del Código Civil peruano regula que: “Los representantes legales de los 
incapaces ejercen los derechos civiles de éstos, según las normas referentes a la patria 
potestad, tutela y curatela”.
16 El Code postula en su artículo 508: “Cuando un mayor de edad, por una de las causas 
previstas en el artículo 490, sin estar inhábil para actuar por sí mismo, tenga necesidad de 
ser aconsejado o controlado en los actos de la vida civil, podrá ser sometido a un régimen de 
curatela”.
17 El Código Civil español establece en su artículo 289: “La curatela de los incapacitados 
tendrá por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga 
la sentencia que la haya establecido”.
18 Versión de febrero de 2010.
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diendo a la intensidad de su deficiencia por razón de su capacidad restrin-
gida o discapacidad, sustentadas por edad o enfermedad”.
En esta línea resulta lógico que al hablar de curatela me refiera más a 
la institución de guarda y asistencia que a la representativa, no solamente 
porque sea la más alabada por la doctrina patria, sino porque es la solu-
ción perfecta al novedoso enfoque que debe tener el ejercicio restringido 
de la capacidad.
En relación con las personas con capacidad restringida, en lugar de 
una representación legal debe hablarse de instituciones de asistencia 
y complemento, siendo idónea la curatela. La principal diferencia está, 
como fue apuntado, en que estas personas no necesitan alguien que ejer-
cite sus derechos y se subrogue en su esfera jurídica, sino simplemente un 
medio de control o asistencia de sus actos.
De modo que la persona actúa per se sin que se la reemplace o susti-
tuya, pero tiene que contar con la conformidad o asentimiento del cura-
dor, quien lo prestará si considera que el acto no es dañoso. A decir de 
albalaDejo: “La representación legal tiende a suplir la falta de capacidad 
del representado, pero no debe ser confundida ni con la asistencia a per-
sonas parcialmente incapaces, ni con la necesidad de que alguien preste 
su asentimiento al negocio, celebrado por otro. En estos casos, el negocio 
lo celebra personalmente el interesado, aunque otro le asista o asienta; en 
aquél, lo celebra el representante por cuenta y a nombre del dominus”.19 
Señalando también que: “Si el incapacitado fue sometido a curatela, no 
necesita representante, sino que actúa por sí mismo, aunque sea preciso 
que ciertos de sus actos tengan la aprobación del curador”.20
La ratio essendi de esta concepción de la curatela es asesorar, dictami-
nar o refrendar a la persona con capacidad restringida en los actos que 
no pueda realizar por sí sola, definidos estos por la ley o por sentencia 
judicial. 
Analizado qué entender por apoyos y su identificación en este caso 
con la curatela, es hora de adentrarse en la cuestión principal: su partici-
pación en el instrumento notarial.
(Val. 2)
19  albalaDejo garcía, Manuel, “La representación”, en Anuario de Derecho Civil, tomo 
xI, Instituto de Estudios Jurídicos, Madrid, 1958, fascículo III, p. 769.
20  albalaDejo garcía, Manuel, Derecho Civil I – Introducción y Parte General, Editorial 
bosch, barcelona, 2002, p. 282.
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3. LA INTERVENCIÓN DE LA PERSONA  
 CON EjERCICIO RESTRINGIDO DE LA CAPACIDAD  
 ANTE EL NOTARIO 
Lo primero que debe valorar el notario cuando una persona con capa-
cidad restringida concurre ante él es si el acto que pretende hacer entra 
dentro de los que necesita complemento o dentro de los que puede hacer 
por sí solo, este ejercicio previo dota al juicio de capacidad de caracterís-
ticas especiales, aunque soy del criterio que estamos en presencia más de 
un juicio asertórico que problemático.
La afirmación anterior requiere un mínimo de desarrollo. Pérez 
gallarDo21 sostiene, cuando se refiere a la naturaleza del juicio, que este 
juicio se pronuncia sobre el ejercicio de la capacidad, no sobre la capaci-
dad jurídica, porque esta la tienen de forma absoluta todas las personas 
naturales por el simple hecho de serlas. Empero, la diacronía sobre el jui-
cio que nos ocupa no va entre el par capacidad de ejercicio/capacidad de 
goce, sino entre la capacidad de ejercicio y la capacidad natural.
En este sentido, el juicio de capacidad tradicional del notario (juicio 
problemático) se realiza por el fedatario sobre la capacidad natural del 
compareciente, es decir, sobre su real discernimiento, intención y libertad 
en el momento exacto del otorgamiento o el requerimiento, no exacta-
mente sobre el ejercicio de la capacidad jurídica, que en el Derecho civil 
constituye un sistema de presunciones sobre la base de la existencia o no 
de una sentencia o auto declarativo de la restricción de capacidad o inca-
pacitación y su extensión. Así, el mismo autor, cuando critica el dictado 
del Dictamen No. 3/2004, de 5 de octubre, de la Dirección de Registros 
Civiles y Notarías del Ministerio de Justicia,22 sostiene que: “… dicho juicio 
no atañe a la capacidad jurídica, sino a la capacidad natural del sujeto, 
que le permite obrar por sí mismo y discernir sobre los efectos del acto o 
negocio instrumentado”.23
La valoración que el notario realiza de este sistema de presunciones no 
se basa en la entrevista del compareciente y la valoración de lo coherente 
de las respuestas, sino en la hermenéutica del instrumento judicial y el 
conocimiento previo de los silogismos presuntivos, por lo cual se corres-
ponde más a un juicio asertórico que a un juicio problemático.
21 Vid. Pérez gallarDo, L. b., “Diez interrogantes sobre el juicio de capacidad notarial: un 
intento de posibles respuestas”, en Revista Jurídica, tercera época, año 5, número 11, 
enero-junio 2013, p. 82.
22 “… mediante la precepción personal que éste realiza respecto a la plena y absoluta 
capacidad jurídica de quien ante él comparece (…)”.
23 Pérez gallarDo, L. b., “Diez interrogantes…”, cit., p. 82.
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Lo cierto es que si en la práctica cotidiana el notario relega este juicio 
sobre la capacidad de obrar en relación con el tradicional de la capaci-
dad natural,24 en el caso que nos ocupa el juicio va a tener que ser más 
profundo que en el par capacidad/incapacidad, en los que se limita a 
la existencia o no de resolución judicial incapacitante. En la capacidad 
restringida hay una resolución restrictiva de la capacidad, pero esta no 
excluye a la persona de la realización del acto, sino que exige su comple-
mento con la figura del “apoyo-curador”. Así, la persona con capacidad 
restringida puede comparecer ante notario, si presenta la capacidad natu-
ral, claro está, pero en algunos negocios necesitará hacerlo asesorado y 
consentido por este complemento. Esto exige que el notario plasme 
documentalmente su juicio asertórico sobre el ejercicio de la capacidad, 
pues este se centrara en determinar si para el acto que pretende hacer 
puede comparecer solo o necesita asistencia.
Desde este punto de vista, no cabe duda de que la persona con ejer-
cicio restringido de la capacidad es un compareciente en el instrumento 
notarial. Él concurre por sí y en uso de sus propios derechos y el notario 
no debe abstenerse de actuar nunca ante él si considera que su capacidad 
natural es suficiente para la comprensión del acto que pretende realizar. 
Pero, ¿cuáles actos puede realizar la persona con ejercicio restringido 
de la capacidad? La sentencia analizada, si bien loable, no nos responde 
esta interrogante, al limitarse a señalar “…se declara con capacidad de 
obrar restringida, por razón de enfermedad mental, en cuanto la inhabilite 
para actuar consciente y voluntariamente en la realización de determinados 
actos personales, de sostenimiento y patrimoniales (…)”.
Según el dictado del artículo 30 del Código Civil, no tiene ninguna 
limitación para realizar los actos necesarios para satisfacer sus necesida-
des vitales comunes, frase muy abstracta que puede englobar desde una 
esfera muy restringida hasta casi la totalidad de los actos de administra-
ción. En palabras de Sánchez bergara:25 “Una aproximación que aclare el 
contenido de este precepto debe incluir actos tan elementales como la 
alimentación, la higiene y el vestido que son comunes para todas las per-
sonas y de ejecución diaria. Sin embargo, las necesidades no siempre son 
las mismas para todos los grupos poblacionales, así habrá quien dependa 
24 Y no creo que se haga ni mal intencionadamente ni por desconocimiento. De hecho, 
normalmente se hace lo que no se plasma documentalmente porque el par capacidad/
incapacidad lo hace innecesario: si el compareciente está incapacitado, no se realiza 
el acto y si no está incapacitado, se presume capaz y entonces se realiza el juicio 
problemático tradicional. La ausencia en nuestra legislación de la figura de los intervalos 
lúcidos hace imposible que una persona incapacitada por un tribunal comparezca ante 
notario.
25 Cit. pos. Pérez gallarDo, L. b., “La protección legal…”, cit., p. 323.
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para su manutención de la atención y administración que realice de 
determinados bienes de los que es titular. Por tal motivo, la interpreta-
ción que se haga, no debe excluir actos de administración y/o disposición. 
Por cuanto de esto dependan los ingresos de quienes figuran bajo este 
régimen”.
Partiendo de dicho análisis, es mi criterio que el ámbito de actuación 
de la persona con capacidad restringida debe ser el que le confiere la 
legislación española al menor emancipado, por ser esta la figura que más 
se asemeja en cuanto a sus características y estatus. Según el artículo 323 
del Código Civil español, la emancipación habilita al menor “para regir su 
persona y sus bienes como si fuera mayor”, pero a continuación enumera 
los negocios que no puede realizar por sí solo hasta que alcance la mayo-
ría de edad, pues necesita el consentimiento “de sus padres y, a falta de 
ambos, el de su curador”, cuales son estos actos: tomar dinero a préstamo, 
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o 
industriales u objetos de extraordinario valor. Así creo debe interpretarse 
la esfera concedida por el artículo 30 y, consecuentemente, por la sen-
tencia in commento: el ejercicio restringido de la capacidad posibilita a 
la persona que lo padece realizar por sí solo los actos de administración 
y con el consentimiento y asistencia de su apoyo-curador los de disposi-
ción. ¿Puede entonces realizar actos personalísimos como el testamento, 
el matrimonio o el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos meno-
res? Mi criterio, expresado ya en relación con el testamento,26 es que las 
personas con capacidad restringida pueden realizar per se estos actos 
con la asistencia del apoyo, sin desvirtuar la esencia intuito personae de 
estos, precisamente por no ser esta variante de la institución una forma 
de representación legal.27
Ahora bien, cómo concordar esta exigencia ética y doctrinal con el dic-
tado del artículo 28 de la Ley No. 50/1984, rectora de la actividad notarial 
en Cuba. Según este, no podrán comparecer ante notario los menores de 
edad, excepto en los casos que la ley lo autorice, los incapacitados judi-
cialmente para el acto que se trate y los que la ley determine en relación 
con un acto en particular.
26 lanDeSToy ménDez, Pedro Luis, “La discapacidad intelectual y la testamentifactio activa: una 
visión desde la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad”, en 
Revista del Instituto de Derecho e Integración, No. 6, año 3, Colegio de Escribanos de la 
Provincia de Santa Fe, Rosario, 2011, p. 144.
27 De hecho, la posibilidad que ofrece el artículo 3 del Código de Familia de que el menor de 
edad pueda contraer matrimonio compareciendo por sí ante el notario o el registrador 
del estado civil con la autorización paterna constituye un apoyo absoluto a la tesis que 
vengo sustentando.
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En relación con los menores de edad, la propia norma salva que podrán 
concurrir los habilitados por ley para hacerlo, es obvio que no se está refi-
riendo a los supuestos del artículo 30, inciso a), del Código Civil, pues la 
Ley de las Notarías estatales es anterior a ese cuerpo normativo, pero nada 
obsta para adecuarlo siguiendo una interpretación literal del precepto. 
Así, los menores de edad entre diez y dieciocho años podrán concurrir 
ante notario para otorgar las escrituras o requerir las actas que deseen, ya 
sea por sí en relación con los actos vitales comunes, o asesorados por el 
curador o por sus padres,28 al amparo del dictado del referido artículo 30.
En cuanto a las personas mayores de edad, el artículo refiere muy cla-
ramente a las judicialmente incapacitadas, por lo que en virtud del princi-
pio que establece: “las normas imperativas se interpretan restrictivamente”, 
creo que las personas con ejercicio restringido de la capacidad no entran 
dentro de la prohibición del artículo analizado, pudiendo comparecer 
junto al apoyo-curador.
4. LOS APOyOS EN EL INSTRUMENTO NOTARIAL
La gran problemática de este artículo es en qué concepto aparece el 
apoyo-curador en el instrumento notarial. ¿Será un interviniente o un 
concurrente? 
Si se adopta la postura de que el apoyo es un concurrente en el acto 
notarial, sobre su naturaleza se pueden asumir dos posturas: es un testigo 
asistencial o es un perito (a la manera del intérprete).
En relación con valorarlo como testigo de asistencia, la mayor refuta-
ción puede venir de la concepción restringida que se tiene de este como 
el que a ruego de la persona imposibilitada para firmar, lo hace por esta 
en el documento público. Así, Pérez gallarDo los define partiendo de su 
etimología como: “(d)eben su nombre a su concurrencia al instrumento 
público por solicitud expresa del compareciente, que pide o ruega por-
que le auxilien en el acto mismo de autorización del documento por el 
notario. Son ellos las manos de las que no puede disponer el compare-
ciente en el acto de autorización del documento, o de otorgamiento o 
28 Nótese que el acápite 5 del artículo 85 del Código de Familia ubica dentro del contenido 
de la patria potestad el “representar a sus hijos en todos los actos y negocios jurídicos en que 
tengan interés; complementar su personalidad en aquéllos para los que se requiera la 
plena capacidad de obrar (…)” (el destaque en negrillas es del autor), desligando muy 
bien la representación legal de la asistencia o el complemento propio de la curatela. Los 
menores de edad entre 10 y 18 años no necesitan curador, sino que sus padres ejerzan 
la patria potestad con este último enfoque.
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aquiescencia, según se trate de escrituras o actas, respectivamente”,29 
pero el mismo autor rebasa esta teoría reduccionista cuando identifica 
al testigo idóneo, regulado en el artículo 38 del Reglamento notarial 
cubano, como un testigo asistencial. Al respecto dice: “(e)n estos supues-
tos estamos ante testigos de asistencia o a ruego, y así lo corrobora el 
Reglamento de la Ley de las Notarías estatales en su artículo 38. Pues pre-
cisamente su función en el instrumento consiste en auxiliar al otorgante 
o aquiescente del documento público notarial. Su intervención supone 
la previa petición del compareciente para ese fin, de ahí que esté conce-
bido esencialmente para aquellas personas con alguna discapacidad que 
le impide cumplir per se alguno de los requisitos formales exigidos en los 
instrumentos públicos”.30
Efectivamente, el apoyo-curador no es un testigo, pero no por el 
argumento esbozado, sino porque su función no es atestiguar un hecho, 
según el eminente autor citado: “(e)l testigo es aquella persona que en 
razón de su probidad e imparcialidad con que actúa, puede aseverar la 
veracidad o falsedad de un hecho determinado, en el ámbito notarial, el 
hecho mismo del otorgamiento y autorización notarial y lo allí expresado 
por los comparecientes y por el notario, ya en el plano del actum, o del 
dictum. Destaca por el merecimiento social que se le atribuye a su dicho, 
lo que le confiere credibilidad erga omnes”.31 La función del curador no es 
atestiguar, sino asistir y consentir.
Precisamente esta función asistencial es la que puede hacer pensar 
que el apoyo puede concurrir al instrumento notarial como perito, fun-
damentalmente en relación con personas con discapacidad intelectual, 
en las que pudiese concurrir como mediador epistémico entre el notario 
y el compareciente. Empero, esta postura se aleja más de la naturaleza del 
apoyo-curador que la del testigo.
El perito es el sujeto que concurre al documento notarial en virtud de 
su ciencia o de su especialización en algún saber científico o no, y nada 
más alejado del curador, a quien no se elige por su sapiencia, sino por 
su idoneidad para la guarda y el cuidado de la persona con capacidad 
restringida.
queda claro, a mi entender, que el apoyo no es un concurrente al instru-
mento. Este toma partido decisivamente en el acto notarial, su interven-
ción constituye requisito habilitante no solamente para el compareciente 
29 Pérez gallarDo, L. b., “Intervención testifical en los instrumentos públicos notariales: más 
allá de una reliquia histórica”, en Ensayos de Derecho Notarial, Gaceta Notarial, Lima, 
2010, p. 54.
30 Idem, p. 58.
31 Idem, p. 37.
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con capacidad restringida, sino para el acto jurídico en cuestión. Por lo 
que queda claro que el apoyo-curador es un interviniente en el docu-
mento notarial, pero ¿será un compareciente?
El artículo de la Ley de las Notarías estatales define a los compare-
cientes como “los sujetos del documento notarial”, lo cual si bien puede 
parecer una definición muy escueta, dice mucho de su conceptualización. 
Compareciente es la persona que conmina al notario para la redacción del 
instrumento público. En las escrituras es el que manifiesta las declaracio-
nes de voluntad contenidas en el instrumento, en las actas es el que fija el 
hecho o circunstancia sobre la que se pronunciará el notario.
De ahí se deduce que la persona con capacidad restringida es un com-
pareciente y concurre por sí, no representado. El apoyo-curador asiste y 
confirma que la voluntad manifestada es válida, pero no puede agregar 
nada a la declaración de su curatelado, su función se limita a decir sí o no.
Desde esta perspectiva, se pudiera sostener que el apoyo no es un 
compareciente, pues su intervención, si bien es decisiva, resulta muy 
limitada y no en un criterio cuantitativo, sino cualitativo. El apoyo no es 
autor de las manifestaciones de voluntad esgrimidas en el documento, 
él solamente refrenda. Por lo que pudiera parecer mucho más adecuado 
situarlo en la comparecencia, pero en la parte referida al carácter con que 
concurren los comparecientes. Incluso, aquí se podría comparar su inter-
vención a la del fiscal en su función dictaminadora, pues ambos, como 
terceros del negocio en cuestión, solamente se pronuncian sobre la per-
tinencia de este.
Empero, esta postura es fácilmente desdeñable al valorar la impor-
tancia que tiene su intervención para la validez del negocio jurídico 
instrumentado. Si bien puede ser escueta y no contener substancia tras-
cendente para el objeto del negocio, la aquiescencia del apoyo es una 
manifestación de voluntad de carácter negocial, la que podría catalo-
garse dentro de las voluntades adhesivas, porque el contenido de esta se 
adhiere a lo expresado por otro sujeto. Caso análogo sucede con el domi-
nus que ratifica la gestión del falso procurador o del socio que se adhiere 
posteriormente al negocio fundacional o asociativo.
El apoyo-curador es un compareciente del instrumento público junto 
con la persona con capacidad restringida. Instrumentalmente, se consig-
narían sus datos en la comparecencia, igual que se hace con el cónyuge 
que viene a declarar el carácter propio del dinero de su consorte en una 
escritura sobre compraventa, y su intervención se limitaría a una cláusula 
en la parte dispositiva del documento, que reflejara su conformidad con 
lo expresado en el instrumento.
Ahora bien, ¿esta manifestación se puede expresar en instrumento 
distinto del contentivo del negocio? Creo que no existe inconveniente 
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alguno en la idea de que el apoyo-curador otorgara una de las llamadas 
escrituras de autorización, que sirviese como documento habilitante de 
la persona con capacidad restringida para concurrir solo ante notario con 
dicha escritura que suple la presencia del apoyo-curador. Incluso, creo 
que podría otorgar esta autorización con posterioridad a la autorización 
del instrumento principal, a través de otorgamientos sucesivos con todas 
las exigencias formales requeridas al efecto.32
A MODO DE CIERRE
La capacidad restringida y los apoyos (me atrevería a decir que incluso 
la curatela) ya no son instituciones virtuales en el Derecho cubano, el 
Tribunal Supremo se ha encargado de darle vida efectiva al artículo 30 del 
Código Civil. Por eso, resulta apremiante su estudio por parte de los nota-
rios cubanos, quienes estaremos llamados a instrumentarlas como toda 
la pléyade de instituciones jurídicas privadas. Espero que este modesto 
trabajo sirva para ese propósito, haciendo votos porque pronto la capaci-
dad restringida y los apoyos sean una realidad cotidiana de la vida jurídica 
cubana.
32 Vid. lora-Tamayo, Isidoro y Leonardo b. Pérez gallarDo (coordinadores), “Estructura del 
instrumento público notarial: una aproximación desde el Derecho español y el Derecho 
cubano”, en Derecho Notarial, tomo II, Editorial Félix Varela, La habana, 2006, p. 356.
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1. PRÓLOGO
LOS PODERES PREVENTIVOS, UN MEDIO  
DE EjECUCIÓN DE LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS
La pertinaz lucha que desde fines del siglo xx se verifica mediante los 
encomiables esfuerzos de la doctrina, la jurisprudencia y el legislador, 
con el propósito de alcanzar la igualdad en el efectivo ejercicio de los 
derechos por parte de las personas que padecen distintos grados de dis-
capacidad con aquellas que no se encuentran alcanzadas —al menos 
momentáneamente— por esas limitaciones, se materializa a través de 
institutos previstos en la normativa sustancial. Constituyen herramientas 
que permiten a los sujetos en situación de mayor vulnerabilidad sortear 
los obstáculos que les impiden o restringen “… su participación plena y 
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás” (artículo 1 
de la Convención sobre los Derechos de las personas con discapacidad, 
cuya adhesión por parte de la República Argentina se concretó por Ley 
No. 26378, sancionada el 21-05-2008, reconociéndole jerarquía constitu-
cional la Ley nacional No. 27044). 
1 Escribano público. Rosario, Argentina.
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A pesar de la diversa dinámica que se advierte en los distintos países 
en cuanto a la aplicación efectiva del cambio de paradigmas ocurrido 
en materia de capacidad jurídica, esa fuerza incontenible que lo impulsa 
—la realidad social— concluirá consolidando inevitablemente el camino 
iniciado. Llegará el tiempo en que los principios igualitarios habrán 
trascendido definitivamente el terreno de los conceptos y expresiones 
declamatorias para insertarse con firmeza inconmovible en la realidad 
cotidiana.2 bien entendido que tal como puede advertirse de un super-
ficial repaso a los hechos que registra la historia de la humanidad, todo 
avance o evolución, particularmente en lo que refiere a derechos y garan-
tías individuales y de orden social, sufre inevitables tentativas de retro-
ceso que se concretan a través de decisiones anacrónicas. Corresponde a 
la sociedad en su conjunto velar por la vigencia permanente de esos dere-
chos, reconocidos universalmente. En esa tarea, cabe al notariado como 
profesional del Derecho en ejercicio de una función pública, un papel 
garantista de relevancia.2bis
La superación del esquema binario, relativo al ejercicio de la capacidad 
jurídica, registra en nuestro Derecho un antecedente de marcada relevan-
cia en la reforma introducida en el Código Civil argentino a través de la 
Ley nacional No. 17711: el artículo 152 bis que asignó al curador (hasta 
ese momento, representante y sustituto de la voluntad de los incapaces) 
de las personas inhabilitadas judicialmente funciones limitadas a su asis-
tencia. hoy, en el contexto del Derecho positivo vigente, pese a la cata-
logación que se verifica en el Código Civil y Comercial de la Nación y en 
2 Resulta ilustrativa al respecto, la lectura del Prólogo inserto en la segunda edición de 
la obra Discapacidad intelectual y Derecho, realizado por Rafael leña con motivo de las 
Cuartas Jornadas de la Fundación Aequitas y II Jornadas FEAPS, Andalucía, Impresión 
Gráficas Arias Moreno SA, editado por Aequitas, España febrero 2005, pp. 57 y ss. 
Refiere el autor: “Los preceptos de que hablo, son conocidos por todos, pero creo que 
no es ocioso proclamarlos una vez más. Las palabras repetidas acaban por echar raí-
ces y dejan de ser llevadas al viento para convertirse en árboles concretos, que poco a 
poco, van desarrollándose en ramas y hojas para acabar dando los frutos apetecidos”. 
Revisten particular interés los conceptos del Profesor Leonardo Pérez b. Pérez gallarDo 
en “El notario ante las recientes reformas a los Códigos Civiles y de Familia latinoameri-
canos en materia de Autoprotección: crónica de un protagonismo anunciado”, Revista 
del Instituto de Derecho e Integración (IDeI), No. 11, año 7, pp. 20 y ss.
2bis No debe olvidarse el constante zigzagueo que ha caracterizado a nuestro país en mate-
ria de derechos, cuya evolución suele verse frustrada atendiendo a las “variables de 
intereses que se presentan como ‘tutores de los débiles’ y en general actúan con con-
tradicciones, primero generan derechos fundamentales…, y luego… consideran que 
ha ido demasiado lejos y se pretende volver atrás…”. WingarTen, Celia y Carlos gherSi, 
“Los magistrados y el control de constitucionalidad. El Principio de progresividad 
como principio general del Derecho”, en Código Civil y Comercial en cuadros sinópticos, 
Editorial Nova Tesis, octubre de 2015, pp. 14 y ss.
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diversa normativa sustancial, la categoría de incapaces, que agrupa a per-
sonas humanas en situación de mayor vulnerabilidad debe considerarse 
inexistente. Esa inadecuada designación legislativa resulta contradictoria 
dentro del contexto normativo vigente —Leyes 26061, 26529 y 26657— y 
preceptos de jerarquía constitucional.3 No se debe a la casualidad la inclu-
sión dentro del actual régimen del Código Civil y Comercial de la Nación 
del sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad, cuyo objeto es facilitar 
la toma de decisiones de carácter personal, relativas a la administración 
de bienes a los sujetos necesitados de esa asistencia, salvaguardo su dere-
cho a la determinación (artículo 43). Las medidas de apoyo, por su natu-
raleza, no comprenden la sustitución de la voluntad del asistido debido 
a que su “...función es promover la autonomía…” de este. Es la aplicación 
concreta de la tutela que la normativa dispensa a la capacidad de obrar: 
está sujeta al principio de la excepcionalidad en cuanto a sus restricciones 
(artículo 31).4
Pero además, el Derecho positivo contempla dos institutos que garan-
tizan a los individuos la adopción de medidas en previsión de su propia 
incapacidad, relativas a sus cuidados personales y la administración de sus 
bienes, salvaguardando el principio de autonomía de la voluntad de cada 
sujeto en un todo, de acuerdo con sus necesidades y deseos de índole 
particular. Nos referimos a las estipulaciones o “previsiones para la even-
tual pérdida de discernimiento”, conocidas en la doctrina como “actos de 
autoprotección” y a los denominados poderes preventivos. Estos últimos 
se efectivizan a partir de actos de apoderamiento y permiten el cumpli-
miento de la voluntad expresada por cada sujeto en el acto de autopro-
tección en circunstancias de que este se encuentra impedido de hacerlo 
por sí.5
La ligazón necesaria entre los actos de autoprotección y poderes pre-
ventivos puede advertirse en el artículo 60 del C.C. y C., que garantiza a las 
3 Conforme lo enseñan Alicia beatriz rajmil, Luis Rogelio llorenS y María Claudia TorrenT 
en Eduardo Gabriel Crusellas (coordinador), Código Civil y Comercial, comentado, ano-
tado y concordado, tomo 1, Editorial Astrea y FEN - Editora Notarial, p. 101, en su comen-
tario al artículo 24 del C.C. y C.: “…los nuevos postulados en la materia afirman, como 
principio general, el ejercicio igualitario de los derechos para todas las personas, con las limi-
taciones que excepcionalmente imponga la ley o una sentencia judicial, pero estas limita- 
ciones no justifican …que se catalogue a las personas sometidas a ellas como incapa-
ces”. Ver además, rajmil, A. b. y L. R. llorenS, “¿Existen personas humanas incapaces en el 
derecho civil argentino?”, publicado en DF y P 2016 (marzo) 07-03-2016, 145.
4 llorenS, l. r. y A. b. rajmil, “Comentario al artículo 31 del C.C. y C.”, en Código Civil y 
Comercial..., cit., p. 125.
5 branDi Taiana, Maritel Mariela, “El poder al servicios del derecho de autoprotección”. 
Sostiene la autora que el poder preventivo es la herramienta “…más concreta, eficiente y 
efectiva para poner en marcha y asegurar…” el ejercicio del derecho de autoprotección.
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personas el otorgamiento de directivas anticipadas de salud y de manda-
tos en previsión de “… su propia incapacidad…”.
El propósito del presente trabajo es fundamentar, acudiendo a los 
métodos de interpretación de la ley, la plena vigencia en nuestro C.C. y C. 
de los poderes preventivos en sus dos variantes contempladas con meri-
diana claridad en el artículo 1732 del Código Civil español: los poderes 
preventivos propiamente dichos o los poderes o los llamados mandatos 
prorrogados. Los primeros se otorgan para que produzcan sus efectos 
una vez acaecida la pérdida de discernimiento o situación de incapaci-
dad —permanente o temporaria— por parte del otorgante. Por su parte, 
caracteriza a los poderes o mandatos prorrogados la posibilidad de su 
continuación aun cuando sobrevengan en la persona del mandante las 
circunstancias indicadas.6)
Consideramos de utilidad ensayar una recapitulación de los concep-
tos de mandato, representación, poder y apoderamiento, en forma previa 
al tratamiento de la cuestión hermenéutica, debido a las modificaciones 
ocurridas en la codificación a partir del 1ro. de agosto de 2015. 
2. CONCEPTOS: MANDATO, REPRESENTACIÓN, 
 PODER y APODERAMIENTO
2.1. Mandato 
El mandato en nuestro Derecho es un contrato bilateral, nominado, con-
mutativo, presuntamente oneroso, que puede ser conferido con carác-
ter representativo y cuyo objeto es el compromiso que asume una parte 
(mandataria) para realizar uno o más actos en interés de la otra (man-
dante). El concepto insinuado es la resultante incompleta de lo expuesto 
por artículos 966, 967, 968, 970, 1319, 1320, 1322 y concordantes del 
Código Civil y Comercial de la Nación. Con acierto se ha caracterizado al 
6 lora-Tamayo roDríguez, Isidoro, “Comparecencia de una persona con discapacidad ante 
el notario”, en IUS, Revista del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, México, año Ix, 
No. 36, 2016, punto 2.1 - “ Poderes preventivos”, pp. 20 y ss.; rolDán Sánchez, Alida Viviana, 
“Poderes preventivos o de autoprotección”, en Revista del Instituto de Derecho e Integración 
(IDeI), No. 5, año 3, pp 99 y ss.; llorenS, L. R., “El notario ante los deficientes mentales. 
hacia una revitalización de la capacidad en el Derecho civil”, trata sobre “Mandato otor-
gado en previsión de la incapacidad propia”, pp. 99 y ss.; Taiana De branDi, Nelly A. y L. R. 
llorenS, “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”, capítulo III, Editorial 
Astrea, buenos Aires, 1996, pp. 42 y ss. orDelin FonT, Jorge Luis y Raúl José Vega carDona, 
“Los poderes preventivos. breves apuntes para su aplicación dentro del ordenamiento 
jurídico cubano”.
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mandato como a un contrato auxiliar mediante el cual el mandante enco-
mienda al mandatario la ejecución de actos jurídicos. Por cierto que una 
de las notas distintivas de este contrato es su situación de accesoriedad 
en relación con otros actos jurídicos, ya que su celebración es la resultante 
del propósito de que alguien —mandatario— actúe por cuenta de otro 
—mandante—.7(6) Como refiere la nota glosada al artículo 1869 del dero-
gado Código Civil Argentino: “Todo mandato presupone una orden para 
obrar; pero no toda orden de obrar es mandato para obrar como contrato”. El 
mandato es un medio que la normativa pone a disposición de los sujetos 
para que puedan llevar a cabo los diversos fines (la causa –artículo 281) 
que determinan la realización los actos jurídicos. Apartándose el legisla-
dor de lo referido en la nota al artículo 1871 del derogado Código Civil 
Argentino “el rasgo característico y distintivo del mandato es la función 
representativa y nada más”, debemos insistir, siguiendo enseñanzas de 
ihering, que no necesariamente el mandato coexiste con la representación 
(artículo 1929, Código Civil Argentino y 1320 del C.C. A.).8 En el contexto 
de los principios reglados en el Libro Primero, Título I, puntualmente en 
los capítulos 2 (“Capacidad”) y 3 (“Derechos y Actos Personalísimos”) del 
Código Civil y Comercial de la Nación, la figura del mandato debe ser 
entendida como una herramienta eficaz para la ejecución de las directivas 
anticipadas (artículo 60). 
2.2. Representación 
Refiere a la potestad que tiene una persona —representante— para rea-
lizar uno o más actos jurídicos en nombre y por cuenta de otra —repre-
sentado. El representante declara su propia voluntad, pero acredita ante 
los terceros con los cuales concreta negocios jurídicos que los derechos 
y obligaciones emergentes de esas celebraciones recaen exclusivamente 
en cabeza de su representado, de quien ha recibido la investidura y las 
atribuciones pertinentes (artículo 366 del Código Civil y Comercial de la 
Nación). La figura del representante difiere de la del nuncio o mensajero, 
que se limita a comunicar una declaración ajena, es el caso del notario 
cuando realiza una diligencia de notificación (una de las numerosas varian-
tes que admite el acta notarial, artículos 310 a 312 C.C. y C.). En virtud de la 
7 Farina, Juan M., “Representación, mandato y poder”, revista Zeus, tomo 2 D, mayo-agosto 
1974, pp. 41-45; lamber, Rubén A., “Representación, poder y mandato”, Revista Notarial No. 
898, p. 638; llorenS, L. R. y A. b. rajmil, “Representaciones, poderes y mandatos. Casos de 
irrevocabilidad, de eficacia post mortem y de eficacia postincapacidad”.
8 SPoTa, Roberto G., Instituciones de Derecho civil - Contratos, Volumen VIII – Mandatos, 
Ediciones Depalma, buenos Aires, 1983, pp. y ss.
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representación, es la persona del representado quien asume la autoría de 
los actos jurídicos que su representante ejecuta en su nombre. Como se 
ha indicado, el contrato de mandato permite el otorgamiento de potesta-
des representativas (artículo 1320 C.C. y C.).9)
2.3. Poder 
En el derogado Código Civil Argentino (artículos 1880/1881) el término se 
refería a las atribuciones o facultades del mandatario para obligar al man-
dante. El actual C.C. y C. (artículo 375 - “poder conferido en términos gene-
rales y facultades expresas”), con mayor precisión terminológica, alude 
a facultades expresas, otorgando una significación genérica a la expre-
sión poder. Sin embargo, conforme con la terminología empleada en los 
artículos 366 (“actuación en ejercicio del poder”) y 367 (“representación 
aparente”) la palabra “poder” equivale a las potestades —facultades— con-
feridas al representante. Situación similar se advierte en el artículo 1320, 
que trata sobre mandato con representación. Por otra parte, se ha equipa-
rado el término poder al instrumento en el cual consta el otorgamiento de 
la representación (escritura pública, carta-poder, acta de discernimiento 
de tutela, curatela, etcétera). Esa significación “documental” era la soste-
nida por el artículo 1877 del abrogado Código Civil argentino al legislar 
sobre la presunción relativa a la aceptación entre presentes del mandato 
que operaba en caso de que el mandante hubiera entregado “…su poder 
al mandatario y este lo recibió sin protesta alguna”. También el documento 
era reconocido a través de la expresión “procura” o “procuración” (artículo 
1878, inciso 1 del derogado Código Civil argentino).10(9)
2.4. Apoderamiento 
Entendemos por tal al acto jurídico unilateral (interviene en su otorga-
miento el poderdante), recepticio (usualmente tiene por destinatario al 
apoderado), modal (sometido a la modalidad de la aceptación por parte 
del mandatario) y dirigido a terceros, por el cual el mandante otorga al 
  9 Farina, J. M., “Representación...”, cit., pp. 41 y ss.; llorenS, L. R. y A. b. rajmil, op. cit., punto II; 
albalaDejo, Manuel, jurista español (Derecho Civil, Introducción y Parte General, Librería 
bosch, barcelona, 2002, p. 803), sostiene que el poder de representación es una 
autorización dada al representante para que actúe en interés y en nombre de otro.
10 Farina, J. M., “Representación...”, cit., p. D-43; lamber, R. A., “Representación, poder...”, cit., 
p. 665, considera al poder “…atributo o facultad…”.
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mandatario facultades suficientes, a los fines del cumplimiento del objeto 
del mandato.
3. EL ARTÍCULO 60 DEL C.C. y C.  
 y SU INTERPRETACIÓN. LA NECESARIA  
 REMISIÓN A LOS PRINCIPIOS GENERALES 
La aplicación concreta de los diversos métodos interpretativos al conte-
nido de los principios consagrados por el actual artículo 60 del C.C. y C. 
—Directivas médicas anticipadas—, fundamentará la hipótesis sobre la 
vigencia de los poderes preventivos en nuestro ordenamiento jurídico. 
Conviene recordar especialmente el texto del primer párrafo de ese 
precepto: “La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y con-
ferir mandato respecto de su salud y en previsión de su propia incapacidad”. 
Acertadamente, se ha calificado a la inclusión de las directivas anticipadas 
como “…un reconocimiento de la realidad social en la que vivimos y atiende 
a cuestiones ignoradas o que —al menos— no salían a la luz pocas décadas 
atrás”.11 Resulta pertinente insistir que, sistemáticamente, la consagración 
de institutos a través de la legislación es la resultante de las necesidades 
impuestas por el devenir histórico de cada pueblo o de la humanidad. Las 
directivas anticipadas o actos de autoprotección no escapan a esa regla. 
Los pertinaces esfuerzos de la doctrina, jurisprudencia y legislaciones 
locales (provincias del Chaco y buenos Aires), lúcidos receptores de los 
cambiantes paradigmas sociales, fueron receptados —aunque en forma 
insuficiente— por la legislación sustancial positiva.12(
El primer párrafo del artículo 60 autoriza a la “...persona plenamente 
capaz…” a la anticipación de directivas y “… conferir mandato respecto de 
su salud y en previsión de su propia incapacidad”. La interpretación grama-
tical de la regla, procedimiento prioritario en la indagación de su fideli-
dad (artículo 2 del C.C. y C.), nos presenta una primera interrogante: si 
se verifica una mayor amplitud del texto en relación con título que sola-
mente refiere a “directivas médicas anticipadas”. La aplicación del deno-
minado “principio de vigencia” nos indica que la propia letra de la norma 
—elemento gramatical— permite al interesado el otorgamiento de las 
11 Crusellas, E. G., Código Civil y Comercial..., cit., comentario al artículo 60, pp. 230 y ss.
12 ciFuenTeS, Santos, “Régimen general de incapacidad y el denominado living will”, La Ley, 
2006, A-1183; Taiana De branDi, n. a, y L. R. llorenS, “Disposiciones y estipulaciones...”, cit.; 
llorenS, L. R. y A. b. rajmil, Derecho de autoprotección, Editorial Astrea, buenos Aires, 2010.
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mentadas directivas anticipadas “… y conferir mandato respecto de su 
salud y en previsión de su propia incapacidad”.13
 La conjunción copulativa “y” sugiere una concatenación necesaria 
entre las directivas anticipadas y los poderes preventivos. Es el criterio 
sostenido por las conclusiones de la jornada organizada por el Instituto de 
Derecho e Integración (IDeI), del Colegio de Escribanos de la Provincia de 
Santa Fe —2da. Circunscripción—, realizada el 6 de mayo de 2016. Allí 
se puntualiza sobre la insuficiente especificación de los poderes pre-
ventivos por parte del legislador y se destaca su implementación como 
“…necesaria y altamente beneficiosa para la persona… en situación de 
vulnerabilidad…”. Sin que se contraponga al procedimiento judicial, el 
poder preventivo conlleva una mayor celeridad en la aplicación concreta 
de la tutela de los derechos de todo sujeto que padece la pérdida —per-
manente o transitoria— de su discernimiento.14 Desde el punto de vista 
“gramatical”, puede considerarse que la escueta referencia del artículo 60, 
reproducida anteriormente, admite con recelo el instituto de los poderes 
preventivos. Cabe recurrir a una interpretación extensiva con miras a la 
superación de la tacañería literal que luce la norma.
Esa carencia o, mejor dicho insuficiencia de previsión normativa, 
impone al intérprete abocarse a la indagación finalista de la ley, con miras 
a su aplicación conforme con lo establecido por la Constitución Nacional, 
los usos, prácticas y costumbres vinculantes conforme a Derecho y trata-
dos de derechos humanos que gozan de jerarquía constitucional (artículos 
2 y 1, del C.C. y C y 75, inciso 22, de la Constitución Nacional). Por sobre la 
intención del legislador, volcada de ordinario en exposiciones de motivos 
y discusiones parlamentarias, la atención se finca en la verificación per-
manente del cumplimiento de las finalidades y valores ínsitos en la propia 
normativa. El legislador es un receptor de creaciones culturales preexis-
tentes, encargado de plasmarlas en la norma que sanciona.15 Si reconoce-
mos que la ley adquiere como las personas vida propia y autónoma una 
13 Soler, S., La interpretación de la Ley, Ediciones Ariel-barcelona, España 1962, p. 168. 
14 El punto 5) de las conclusiones del mentado “Desayuno de Trabajo” expresa: “Cuando 
el artículo 60 del C.C.C.N. determina que La persona plenamente capaz puede conferir 
mandato respecto de su salud y en previsión de su propia incapacidad, se entiende 
que se refiere tanto a la pérdida del discernimiento como a la restricción judicial de la 
capacidad de ejercicio, pues la urgencia de las decisiones en el ámbito de la salud no 
puede supeditarse a una sentencia judicial”.
15 Soler, S., La interpretación..., cit., p. 121. Aunque la jurisprudencia ha dicho que “…es 
regla en la interpretación de las leyes, dar pleno efecto a la intención del legislador…”, 
sin que esa finalidad sea descartada, se sostiene que en forma creciente la finalidad se 
encuentra “…en la propia ley que establece objetivos y valores”. lorenzeTTi, Ricardo Luis 
(director), Código Civil y Comercial de la Nación, Comentado, tomo I, Rubinzal-Culzoni 
Editores, buenos Aires, Santa Fe, p. 35.
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vez que ha nacido, independiente del pensamiento de sus hacedores, ella 
resultará un instrumento de justicia duradero, apto en la satisfacción de 
las necesidades sociales sujetas a cambios continuos.  La interpretación 
lógica suple la escasez que adolezca el lenguaje, apoyándose en el razo-
namiento que otorga coherencia a valores y principios sustentados por la 
norma. La importancia de los poderes preventivos en su función opera-
tiva del derecho de autoprotección amerita largamente el esfuerzo. 
Asimismo, la analogía (mencionada en tercer lugar como opción inter-
pretativa en el artículo 2 del C.C. y C. a través de la expresión “las leyes 
análogas”) permite la integración de la laguna legislativa, acudiendo al 
auxilio de preceptos que contemplen situaciones semejantes. La Corte 
Suprema, en un antiguo pronunciamiento del 29 de agosto de 1958 (J.A. 
1959-II-311), ha sostenido que “Por encima de lo que las leyes parecen decir 
literalmente es propio de la interpretación indagar lo que ellas dicen jurídi-
camente, es decir, en conexión con las demás normas que integran el orde-
namiento general del país”. Más recientemente, la jurisprudencia —fallo 
de la Cámara Nacional A en lo Comercial del 18-08-2000— admitió que 
“…ante situaciones de vacío legal, silencio o insuficiencia de las leyes es 
menester acudir a los principios de las leyes análogas…” (artículos 15, 16 
del derogado Código Civil).16 Así, resulta posible aplicar principios de una 
norma vigente a situaciones no contempladas legislativamente en casos 
que guarden semejanza. Una situación análoga, puede encontrarse en el 
segundo párrafo del artículo 1333 del C.C. y C., que impone al mandata-
rio la ejecución de los actos de conservación en resguardo de los intere-
ses del mandante fallecido o incapacitado ante el supuesto de “peligro 
en la demora”. Otra semejanza puede advertirse en un requerimiento 
que debe atender el notario, relativo a la autorización de escrituras de 
apoderamiento, cuyo objeto de la percepción de haberes previsionales 
(Ley Nacional 17040, B.O. 18-06-1974). Es frecuente que tales solicitudes 
respondan a motivaciones de naturaleza preventiva. Es el otorgante, que 
al advertir la inevitable disminución de sus aptitudes físico-mentales, 
resuelve encomendar esa gestión —cobro de haberes previsionales— en 
cabeza de apoderados de su confianza (cónyuge, parientes, profesionales 
y demás sujetos contemplados en la legislación). Un hipotético planteo 
relativo a la extinción de esos mandatos que se fundara en la pérdida de 
capacitad del poderdante (artículo 380, inciso h, del C.C. y C.), rayaría en 
lo absurdo. En los hechos se lo privaría, cuanto menos en forma tempora-
ria, de un derecho inviolable de rango constitucional: los beneficios de la 
seguridad social (artículo 14 bis, de la C. N.). 
16 Fallo citado en Código Civil de la República Argentina, Legis Argentina S.A., 2007, 
comentario al artículo 15 del C.C.A., p. 14.
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 No debe escapar al intérprete una fuente del Derecho trascendente, 
como son los tratados internacionales (artículo 1 del C.C. y C.) y la parti-
cular relevancia de los tratados sobre derechos humanos (artículo 2). La 
Corte Suprema de Justicia de la Nación ha señalado “la operatividad de los 
tratados sobre derechos humanos, y el carácter de fuente de interpretación 
que tienen las opiniones dadas por los órganos del sistema interamericano de 
protección de los derechos humanos en casos análogos” (Fallos: 315:1492). 
Es el corolario al que se arriba por aplicación del principio jerárquico, otro 
elemento gravitante en la amplísima tarea interpretativa, proclamado sis-
temáticamente por la doctrina y mencionado en el artículo 1 del C.C. y 
C., que ratifica la supremacía de la Constitución Nacional y tratados de 
derechos humanos en la resolución de los casos.17
La referencia a “los principios y los valores jurídicos”, restante pauta 
interpretativa contemplada por el artículo 2 del C. y C., nos retrotrae al 
antecedente expuesto en el artículo 16 del Código Civil y Comercial que 
establecía la resolución de cuestiones dudosas “…por los principios gene-
rales del derecho”. La jurisprudencia los ha caracterizado como “…aquellos 
principios superiores de justicia radicados fuera del derecho positivo y a los 
cuales éste trata de darles encarnación en una circunstancia histórico-con-
creta determinada”.18 En el sistema actual, los principios y valores jurídi-
cos sustentan el ordenamiento, ensamblándose de modo coherente a 
las reglas anteriores. Su operatividad se materializa a través de la apli-
cación de principios que orientan axiológicamente el sistema jurídico y 
lo preservan mediante la descalificación de decisiones manifiestamente 
contrarias a Derecho. En este sentido, sostener la hipótesis de la vigencia 
de los poderes preventivos en alguna de sus variantes, ya sea vía subsis-
tencia del apoderamiento originario en caso de incapacitación del otor-
gante, o a través del otorgamiento condicionado a su vigencia a partir 
del momento en que se verifique la pérdida o disminución —transitoria 
o permanente— de las aptitudes de aquel, responde a su tutela de prin-
cipios constitucionales: la igualdad, la autonomía de voluntad, derechos 
y garantías consagrados individuales, reconocidos expresamente en 
los artículos 14 a 20 de la C.N., los contemplados por tratados de dere-
chos humanos y normativa sustancial, garante de la inviolabilidad de la 
17 Soler, S., La interpretación..., cit., p. 169, recuerda que “…para nosotros…” el orden de 
prelación de las leyes que “…está fijado, en efecto, por el art. 31 de la C.N…” y “…la 
importancia de los principios generales del derecho, y de la elaboración sistemática 
creadora de las partes generales de distintas ramas del derecho”.
18 Cámara Nacional A. Civ. Sala F, 24-03-80, “Rodríguez, Alberto R. y otra c/ Agrupación 
Médica Argentina S.A. y otra”, sentencia glosada en Código Civil de la República Argentina, 
Legis Argentina S.A., año 2007, p. 15.
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persona humana y del “… derecho al reconocimiento y respecto de su 
dignidad” (artículo 51 del C.C. y C.). 
4. LA APLICACIÓN DE LOS MÉTODOS  
 INTERPRETATIVOS AL CASO CONCRETO
4.1. Interpretación gramatical (o filológica)
No obstante la igualación establecida por el C.C. y C. en su artículo 2, en 
lo referente al orden para la utilización de los métodos interpretativos, 
modificatoria de las reglas generales receptadas por el procedimiento 
tradicional (el artículo 16 del Código Civil argentino postulaba un orden 
prioritario, encabezado por lo que indicara la letra de la norma), puede 
advertirse en el cuerpo normativo vigente (artículo 2 del C.C. y C.), men-
cionado en primer término al elemento gramatical. En ese aspecto, se 
verifica una continuación de las reglas generales impuestas por la meto-
dología prevista en el C.C.A.19 bien entendido que el lenguaje empleado 
debe aportar claridad meridiana en un todo, de acuerdo con su sentido 
normativo, no necesariamente similar a su significación usual.20(20) Ya 
hemos advertido sobre la exigua previsión terminológica del artículo 60 
del C.C. y C., que solamente se refiere a la potestad otorgada a “…la per-
sona plenamente capaz…” para “…conferir mandato respecto de su salud 
y en previsión de su propia incapacidad”. Comencemos pues por las pala-
bras “conferir mandato”. El verbo conferir, en nuestro contexto normativo 
sustancial, está vinculado a las prestaciones propias del mandante en la 
estructura del contrato de mandato (Capítulo 8, Título V, Libro Tercero). 
Así se desprende del contenido de los artículos 1319 (segundo párrafo del 
19 SalVaT, Raymundo M., Tratado de Derecho civil Argentino, 11na. edición, Tipográfica 
Editora Argentina, buenos Aires 1964, p. 274, parágrafo 263: “De conformidad con lo que 
señala la mayoría de la doctrina, la decisión jurídica comienza con las palabras de la ley”; 
lorenzeTTi, R. L. (director), Código Civil..., cit., p. 34, punto III. 1). “Toda interpretación de la 
ley debe empezar por la ley misma…; por ello, cuando la ley es clara se debe respetar 
su texto…”; similar criterio fue sostenido por la Suprema Corte de Justicia de b.A. 24-04-
1962. L.L.106-893. C.S.N. 2/06/1939 L.L. 10-1014.
20 lorenzeTTi, R. L., Código Civil..., cit., página y punto citados anteriormente, puntualiza: 
“no se trata aquí del lenguaje común ni del significado que se puede conseguir en los 
diccionarios, sino del significado normativo de los vocablos”. Por su parte, Soler, S., La 
interpretación..., cit., p. 168, refiere: “Cuando la ley ha dicho algo, debe entenderse que 
ha querido algo y que por regla general, ha querido precisamente lo que dice”. Diverso 
es el criterio que rige en materia de interpretación de los contratos, que prioriza en “… 
las palabras empleadas…”, el significado que “…les da el uso general…” (artículo 1063 
del C.C. y C.). 
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Título “Definición”), 1320 (representación), 1323 (capacidad), 1326 (man-
dato a varias personas), donde se cita la palabra “conferir”, que guarda 
identidad con el verbo otorgar, mencionado en el artículo 1321 (mandato 
sin representación). Digamos al pasar, que en este caso “conferir” y “otor-
gar” no difieren del significado que les atribuye el Diccionario de la Lengua 
Española (xxI edición). La “previsión” es una cualidad inherente a la buena 
fe, presupuesto ineludible en la formación contractual (artículo 961 del 
C.C. y C.) y aplicación concreta del principio que rige el ejercicio de los 
derechos individuales (artículo 9). El valor buena fe está enraizado al obrar 
lícito, requerido en la formación de todo acto jurídico (artículo 259 del C.C. 
y C). La conducta previsora se encuentra estrechamente vinculada al con-
cepto “obrar cuidadoso”. No resulta casual que el legislador haya insertado 
las expresiones: “…contratante cuidadoso y previsor” en el artículo 961 del 
Código actual y “…obrando con cuidado y previsión” en el 1198 del Código 
Civil argentino, una a continuación de otra. Se trata de conductas con-
catenadas, propias —no exclusivas— del tramo anterior al perfecciona-
miento del contrato y que responden a criterios de ejecución diligente 
—el obrar cuidadoso— y a la adopción de medidas convenientes, con el 
propósito de evitar o paliar los efectos de las contingencias desfavorables 
que, tarde o temprano, afectarán al sujeto, como la incapacidad temporal 
o permanente —previsión—.21 El artículo 60, comienza refiriéndose a la 
“persona plenamente capaz”, debiendo entenderse por tal a todo sujeto 
dotado de discernimiento, esto es, aquel que en el momento de la realiza-
ción del acto, reúna la aptitud necesaria para entender su trascendencia 
y consecuencias.22 A “contrario sensu”, la expresión “incapacidad” abarca 
el espectro de situaciones que padece todo sujeto que afronta en diver-
sos grados la carencia de aptitudes relativas a la comprensión, el conte-
nido, el alcance y las consecuencias de sus actos que limitan la capacidad 
de obrar. Esas circunstancias pueden ser reconocidas mediante decisio-
nes judiciales de acuerdo con las opciones que otorga al magistrado el 
artículo 32 del C.C. y C. (capacidad restringida e incapacidad, esta última 
con carácter excepcional), decisorio al que arribará una vez cumplimenta-
das las etapas regladas en la Sección tercera del Capítulo 2, Título I, Parte 
General del Libro Primero (artículo 33 y siguientes). El contenido literal del 
artículo 60 reconoce claramente la vigencia de los denominados poderes 
21 Refiriéndose al obrar cuidadoso y previsor, requerido a las partes en la celebración del 
contrato, Jorge moSSeT iTurraSPe ha dicho: “El deber de diligencia o atención es básico 
para juzgar de la buena fe…”. Contratos, edición actualizada, Rubinzal Culzoni Editores, 
buenos Aires, Santa Fe.
22 rajmil, Alicia b. y L. R. llorenS, Código Civil y Comercial..., cit., “¿Existen personas incapaces 
de ejercicio en el derecho civil argentino?, p. 2, punto II.
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preventivos en sentido estricto o ad cautelam, una de las modalidades 
previstas en el artículo 1732 del Código Civil español.23(23)
4.2. Finalidades 
Las finalidades de la ley, consideradas en la especie bajo la luz de los 
criterios resumidos en el punto anterior, avalan suficientemente la afir-
mación de que el otorgamiento de mandato por parte de un sujeto en 
previsión de su propia incapacidad (artículo 60), resulta una excepción a 
los supuestos en los artículos 1329 inciso e) —extinción de mandato— y 
380 inciso h) —extinción de poder—. En suma, si del contenido del poder 
(entendido en este caso al sustantivo como el documento portante de la 
voluntad del sujeto —la procuración o procura—) surge que el otorgante 
ha incluido la posibilidad de su vigencia con posterioridad a su estado de 
incapacidad o para su ejecución en el momento de que se verifique esa 
situación, la representación conferida en tales condiciones tiene plena 
vigencia. Entre las fuentes materiales de esa regla, cabe recordar el des-
pacho de las xV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en Mar 
del Plata en 1995.24(24) La subsistencia se mantendrá hasta el momento del 
dictado de la sentencia restrictiva o relativa a la declaración de incapaci-
dad del otorgante (artículo 32 del C.C. y C.), debiendo tenerse en cuenta 
la necesidad de su registración a los fines de la eventual anulación de los 
actos posteriores a su dictado en un todo, de acuerdo con lo normado 
por los artículos 44 y 45 del C.C. y C. La causal resumida no excluye a las 
restantes mencionadas por el artículo 380, susceptibles de aplicación en 
cada caso. 
4.3. Analogía
La analogía, también mencionada anteriormente, nos permite integrar la 
laguna legislativa verificada en el texto del artículo 60. De la lectura del 
artículo 139 del C.C. y C., se infiere que el contenido de las directivas anti-
cipadas reconocidas por el ordenamiento jurídico actual tiene una mayor 
amplitud que la indicada en el título y texto del artículo 60 (constreñidas 
23 Roldán Sánchez, Alida Viviana, “Poderes preventivos...”, cit., pp. 110-111.
24 En esa reunión jurídica, se resolvió: “Debe permitirse el ejercicio de la representación 
aún después de la incapacidad del mandante, cuando el mandato ha sido dado en 
previsión de la propia incapacidad.” La importancia de las fuentes materiales del 
Derecho (doctrina, jurisprudencia), reside en su contribución al esclarecimiento de las 
instituciones jurídicas. 
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a cuestiones de salud). Adviértase que el artículo 139 permite que la per-
sona “…mediante directiva anticipada…” designe curador. Igual potes-
tad otorga a los padres a los fines del nombramiento de apoyos de sus 
“…hijos incapaces o con capacidad restringida, en los casos y con las formas 
en que pueden designarles tutores”. Los respectivos textos comienzan con 
una expresión común: “la persona plenamente capaz…” (artículo 60) y “la 
persona capaz… (artículo 139). Ambos preceptos responden a finalidades 
preventivas —pérdida de aptitudes—, pero guardan diferencias entre 
sí: el artículo 139 impone la aprobación judicial de las designaciones de 
curadores o apoyos —párrafo tercero.25(25) La aplicación de lo preceptuado 
por el artículo 60 es independiente de toda decisión judicial, atiende a 
requerimientos propios de situaciones cuya resolución no admite demo-
ras (cobros de haberes, gestiones administrativas, actos conservatorios, 
etc.). La situación planteada en el precepto anterior es comparable a la 
del apoderado, puntilloso en el cumplimiento de sus obligaciones, que 
cuenta con facultades suficientes emergentes del acto de apoderamiento 
previo, cuyo representado ha desaparecido sin tenerse noticias de su 
paradero (artículo 79 del C.C. y C.). En este caso, corresponderá a ese apo-
derado abocarse al cuidado de los bienes del ausente mientras tramita 
el procedimiento reglado en el Capítulo 6, Título I del Libro Primero del 
C.C. y C.). La comparación referida corresponde a una de las conclusio-
nes de la reunión organizada por el IDeI (“desayuno de trabajo”), reali-
zada en la sede del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, 2da. 
Circunscripción, el 06 de mayo de 2016.26(26)
4.4. Los tratados sobre derechos humanos 
El esfuerzo emprendido hacia una interpretación legitimadora de los 
poderes preventivos conforme con las alternativas previstas por el 
artículo 2 del C.C. y C., encuentra otra herramienta normativa, también 
incluida entre las fuentes en el artículo 1: los tratados sobre derechos 
humanos. La indisoluble vinculación de los poderes preventivos con los 
25 El artículo 139 en lo pertinente reza: “Cualquiera de estas designaciones debe ser aprobada 
judicialmente”.
26 Punto 7 de las “Conclusiones”, correspondiente al acápite A —Poderes preventivos—, 
que en lo pertinente dice: “Cabe comparar la situación planteada con la que regula el 
C.C.C.N en relación al ausente, en la que no procede la declaración judicial de ausencia 
ni el nombramiento de curador a los bienes del ausente si ha dejado apoderado, salvo…” 
(a continuación el despacho indica los supuestos de atribuciones —poderes— 
insuficientes o mal desempeño del cargo, circunstancias que determinan la designación 
de curador —artículo 79).
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actos de autoprotección, otorga a cada sujeto una herramienta que le 
permite la aplicación concreta de principios normativos internacionales, 
reconocidos por nuestro Derecho positivo: los derechos humanos, enten-
dido el concepto en su mayor amplitud. Los derechos fundamentales, 
como el de la igualdad ante la ley, trascendieron su origen estrictamente 
formal reconocido por las constituciones decimonónicas (de mezquino 
alcance económico-liberal), extendiendo su protección a los derechos del 
trabajo, la seguridad social y la igualdad de oportunidades. quedan con-
templadas en el concepto “igualdad de oportunidades”, las personas que 
se encuentran en situación de mayor vulnerabilidad que sus semejantes a 
causa de disminuciones en sus aptitudes físico-psíquicas de carácter tran-
sitorio o permanente. Es lo previsto expresamente por el artículo xVI de la 
Declaración Americana de los Derechos del hombre (Noventa Conferencia 
Internacional Americana-bogotá 1948), que establece para toda persona 
el derecho a la seguridad social “… que le proteja contra las consecuencias 
de la desocupación, vejez e incapacidad…”. La Convención Americana sobre 
Derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica del 22-11-1969, rati-
ficado por Ley No. 23054/84), regla en el artículo 1 el compromiso de los 
Estados Partes de respetar los derechos y libertades reconocidos por la pro-
pia convención y “…garantizar su libre ejercicio sin discriminación alguna,...
por motivos de raza, color, sexo… o de cualquier otra índole”. Entre ese con-
junto normativo cabe recordar a la Convención sobre los Derechos del Niño 
(Ley No. 23849/1990), la Convención Interamericana para la Eliminación de 
todas las formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad 
(Guatemala 08-06-1999, aprobada por Ley No. 25280), la Convención sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad (Naciones Unidas 13-02-
2006, aprobada por Ley No. 26378), preceptos de relevancia que sustentan 
la vigencia de nuestros poderes preventivos en tanto posibilitan la reali-
zación efectiva de sus principios inspiradores. Finalmente, corresponde 
recordar que ente las atribuciones del Congreso de la Nación, se incluye la 
legislación y promoción de medidas “… de acción positiva que garanticen 
la igualdad real de oportunidades…, en particular respecto de los niños, las 
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.27
4.5. Principios y valores jurídicos 
En la estructura del actual artículo 2 del C. y C., se verifica un acto de jerar-
quización de los principios y valores como normas de integración y  con-
trol axiológico, equiparándolos a los restantes métodos de interpretación. 
27 Artículo 75 -Atribuciones del Congreso-, inciso 23, C.N.
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Adviértase que en el anterior ordenamiento jurídico (artículo 16 del 
Código Civil argentino) se recurría a los principios generales del Derecho 
solamente en el caso que “una cuestión civil” no pudiera resolverse acu-
diendo a los restantes procedimientos indicados en el orden de prelación 
que fijaba la propia norma: las palabras, el espíritu de la ley, los principios 
de leyes análogas.28 Actualmente, el intérprete debe prestar similar aten-
ción a los principios y valores jurídicos en forma armónica con el ordena-
miento. Los actos de autoprotección, reconocidos insuficientemente en 
la letra del artículo 60 como directivas médicas anticipadas, constituyen 
la respuesta del legislador a reclamos sociales sustentados en valores 
como el derecho a la autodeterminación (artículo 19 de la Constitución 
Nacional), el respeto por la dignidad de las personas (artículo 51 del C.  C. 
y C.), el reconocimiento por parte de cada sujeto a la toma de decisio-
nes personales que no afecten los derechos de terceros ni el orden públi-
co.29 Esa potestad inalienable atribuida a cada ser humano para adoptar 
decisiones concernientes a su propia existencia ante una eventual pero 
posible (en ocasiones fatal) disminución o pérdida de su discernimiento, 
constituye el soporte axiológico que legitima el otorgamiento de direc-
tivas anticipadas —actos de autoprotección— y la suscripción de sus 
instrumentos operativos: los poderes preventivos. El contenido de cada 
directiva anticipada no se limita a las cuestiones tan trascendentes como 
la salud, abarca aspectos relacionados al plan de vida de cada persona.30 
Los valores que legitiman la celebración de directivas anticipadas y el 
otorgamiento de poderes preventivos, fundamentan asimismo una inter-
pretación extensiva del artículo 60 que en modo alguno puede circunscri-
birse a previsiones relativas a la salud. El criterio interpretativo propuesto 
satisface el “principio de unidad sistemática”, garante de la aplicación 
coherente del precepto —en nuestro artículo 60—, armonizándolo con el 
resto del ordenamiento jurídico a través del proceso de sistematización 
resultante de su codificación. No resulta ocioso recordar que las moder-
nas codificaciones posibilitaron la culminación de la tarea esclarecedora, 
valiéndose de los procesos de sistematización que, actuando en consuno 
con los referidos anteriormente, neutralizan los efectos de la situación 
28 Así, SalVaT, R. M., Tratado de Derecho, cit., p. 277, punto 271, sostenía: “En defecto de las 
leyes análogas, se recurre a los principios generales del derecho…”. En el ordenamiento 
actual, los principios cumplen “…además una función de integración y control 
axiológico”, Lorenzetti, R. L., Código Civil..., cit., p. 37, punto III. 5.
29 Al decir de Tullio aScarelli, (Problemi giuridici, tomo I - Norma giurídica e realtá sociale), es 
un proceso de tipificación de la realidad social, seleccionándose determinada cantidad 
de hechos dentro de la infinita variedad que cada situación presenta (citado por Soler, 
La interpretación..., cit., p. 155).
30 llorenS, L. R. y A. b. rajmil, Derecho de autoprotección, Editorial Astrea, 2010, pp. 6 y ss.
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inorgánica y dispersa que caracteriza la presentación de los sistemas 
jurídicos.31
5. CARACTERÍSTICAS y ALCANCE DE LOS PODERES 
 PREVENTIVOS
Entendemos que del contenido la recapitulación insinuada en los pun-
tos anteriores sobre los métodos interpretativos, surgen argumentos que 
fundan debidamente la vigencia de los poderes preventivos en nuestro 
Derecho positivo.
Un mayor conocimiento del instituto, cuyo propósito es su aplicación 
en la realidad cotidiana que viven los sujetos, urgidos de manera perma-
nente por necesidades que requieren ser satisfechas con la mayor eficacia 
posible, puede ser alcanzado indagando sobre sus características, par-
tiendo de los principios generales.
1) El mandato que confiere un sujeto “…respecto de su salud y en previsión 
de su propia incapacidad…” (artículo 60 del C.C. y C.) se concreta por 
medio de un acto de apoderamiento.
2) Ese mandato, en tanto contrato o negocio jurídico auxiliar o acceso-
rio, responde a la finalidad de dotar de mayor eficacia a las diligencias 
inherentes a la ejecución de las directivas anticipadas (actos de auto-
protección) dispuestas por el otorgante; estas últimas constituyen el 
elemento causal del acto de apoderamiento, usualmente inserto en el 
documento representativo (artículos 281 y 282 del C.C. y C.). 
3) Las particularidades que reviste el mandato previsto en el artículo 60, 
no desnaturalizan su carácter contractual. Por tanto, resultan de apli-
cación a la especie preceptos contenidos en el Título II (Contratos en 
General) y los que refiere el Capítulo 8 (artículo 1319 y siguientes) del 
Título IV (Contratos en Particular), ambos del Libro Tercero del C.C. y C., 
en la medida que tales preceptos se adecuen a las peculiaridades que 
caracterizan a ese mandato. 
4) El mandato regulado por el artículo 60, en cuanto especie del género 
contractual, se caracteriza por su bilateralidad. El vínculo obligacio-
nal que genera entre las partes es recíproco (artículos 966 —segunda 
parte—, 1319, 1324, 1328 del C.C. y C.).
31 Parecen superadas las controversias originadas a partir de la sanción del Código Civil 
Francés de 1804 (conocido como Código Napoleónico), relativa a las convencías 
o desventajas de la codificación. La adecuada interpretación de los principios allí 
contenidos permite superar todo riesgo de estancamiento en el Derecho. Confr. Soler, 
La interpretación..., cit., pp. 88 y ss.
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5) La posibilidad de su aceptación tácita por parte del mandatario, a tra-
vés de la ejecución de los actos encomendados (artículo 1319, párrafo 
final, del C.C. y C.), es una opción que optimiza la diligencia relativa 
a la conclusión del contrato (artículo 978 del C.C. y C.); esa cualidad 
permite atender con prontitud necesidades impuestas por la dinámica 
propia de los actos cuya celebración le encomienda el mandante. 
6) El estado de vulnerabilidad que padece el representado al momento 
de la ejecución de las gestiones a su cargo justifica una atenta mirada 
al contenido de las facultades que pueden ser insertas en esta clase de 
mandatos. Una vez sobrevenida la pérdida de discernimiento por parte 
del otorgante, puede considerarse al mandatario en situación similar 
a la de un curador. Consecuentemente, este no se encuentra legiti-
mado para celebrar actos de disposición patrimonial (artículo  121, 
por remisión del artículo 138). Análogo principio rige para el curador 
del ausente o a su apoderado con poderes suficientes (artículos 83 
—segundo párrafo— y 79 del C.C. y C.). De allí que las atribuciones 
susceptibles de otorgamiento se circunscriben a los actos de adminis-
tración ordinaria en un todo, de acuerdo con lo preceptuado por el 
artículo 375 del C.C. y C.: “…poder conferido en términos generales”. Los 
actos de administración revisten, en sí mismos, considerable amplitud 
de potestades: comprenden, entre otras, la percepción de frutos, ren-
tas o bienes de acuerdo con la composición del patrimonio del titu-
lar, incluyendo todo lo atinente a su conservación. Resultará de buena 
práctica que las facultades que se otorguen al mandatario incluyan 
lo inherente a gestiones y actuaciones ante la administración pública 
(presentaciones, recursos, tramitación y obtención de certificacio-
nes y determinados beneficios, etc.) y los estrados judiciales (pleitos, 
incluyendo cuestiones relativas a la jurisdicción voluntaria). Se trata de 
atribuciones que permiten atender con eficacia los intereses del man-
dante en situación de mayor vulnerabilidad. En cuanto a los conte-
nidos personales, la función ejecutoria de los actos de autoprotección 
que se le asigna a este instituto, fundamenta la inclusión de asuntos 
relativos a la calidad de vida del otorgante (lugar de residencia, desig-
nación de guardadores de hecho o personas acompañantes, tipo de 
alimentación, vestimenta; en fin, lo inherente a cuestiones cotidianas, 
propias del desenvolvimiento de cada sujeto). Todo mandato que 
comprenda facultades referidas a la disposición de derechos persona-
lísimos, estará sujeto a las limitaciones impuestas por los instrumen-
tos internacionales de jerarquía constitucional (artículo 75, inciso 22, 
de la C. N. y la normativa desplegada en el C.C. y C. en Capítulo 3 del 
Título I - Parte General). En esta materia —derechos personalísimos—, 
el otorgamiento de atribuciones en cabeza del mandatario se ajustará 
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con estrictez a las pautas impuestas por la legislación: la exigencia de 
que ese consentimiento sea expreso, la puntualización en el texto del 
instrumento de los derechos que se disponen (aplicación del princi-
pio de interpretación restrictiva) y la absoluta libertad en cuanto a su 
revocación (artículo 55). La inalienabilidad, perpetuidad e indisponibi-
lidad —regla general— de tales derechos, constituyen las resultantes 
del soporte axiológico de la normativa citada: la inviolabilidad de la 
persona humana y el respecto de su dignidad (artículo 51). Recuérdese 
que las cuestiones relativas a la salud se incluyen entre las personalísi-
mas.31 bis
7) Conforme con lo reglado por el artículo 1322 del actual C.C. y C., el 
mandato que se otorgue en los términos del artículo 60 se presume 
oneroso. Aquí se advierte en el mandatario —representante— otra 
situación análoga a la del tutor, el curador (artículos 128 y 138). El 
Código vigente prioriza el derecho a la retribución que asiste a toda 
persona que obra en interés de otra. Como se expresa en la nota 
correspondiente al artículo 1871 del derogado C.C. A.: “…el mandato 
no es gratuito por su esencia…”. 
8) La circunstancia que motiva a un sujeto el otorgamiento de esta clase 
mandatos — “…en previsión de su propia incapacidad”—, impone la 
necesaria inclusión de atribuciones representativas en el acto de apo-
deramiento (artículos 1320, 362 y siguientes del C.C. y C). 
9) La trascendencia de los actos a celebrar por parte del representante 
(resumidos en el punto 6), fundamentan la instrumentación del apo-
deramiento por escritura pública. La amplitud del contenido atribuido 
a los actos de administración ordinaria (cobros, pagos, cumplimiento 
de obligaciones), la realización de actos conservatorios, las diligencias 
administrativas y judiciales, y hasta ciertas actuaciones cotidianas, 
ameritan suficientemente la acreditación de la investidura otorgada al 
mandatario mediante el referido instrumento público dotado de pro-
banza indubitable (artículos 293, 296, 317 del C.C. y C., puede citarse 
doctrina referente a actos de administración). El escribano, además 
de cumplimentar los requisitos inherentes a su función de carácter 
público (específicamente los previstos en la legislación sustancial y 
leyes orgánicas notariales), tendrá a su cargo —dentro del cúmulo de 
sus incumbencias profesionales— la evaluación del grado de discer-
nimiento del otorgante, presupuesto que hace a la validez del acto 
(artículo 60). Tampoco debe subestimarse la obligatoriedad impuesta 
al representante de la presentación de la copia o testimonio de la escri-
tura (artículo 308 C.C. y C.) a los terceros con los cuales celebre vínculos 
31 bis Ver: llorenS, L. R. y A. b. rajmil, “Representaciones, poderes...”, cit., p. 24.
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 obligacionales y su entrega a estos de una reproducción suscripta 
por él (artículo 374). Un reciente pronunciamiento jurisprudencial 
(Cámara Nacional Civil Sala h -33630/2015, mayo de 2016) ha resuelto 
que el acto de otorgamiento de poderes para la representación en 
juicio debe ser instrumentado en escritura pública. El referido deci-
sorio se funda en lo normado en el artículo 1017, inciso d), del C.C. 
y C., que incluye entre los contratos sujetos a las formas escritura-
rias a los “… que, por acuerdo de partes o disposición de la ley deben 
ser otorgados en escritura pública” y lo previsto por el Código Civil y 
Procesal de la Nación. Indica el fallo que en este caso el legislador al 
mencionar “disposición de la ley” dejó sujeta a las “autonomías pro-
vinciales” la potestad de legislar sobre la forma a que debe ajustarse 
el otorgamiento de poderes judiciales. Ese decisorio encuentra su 
apoyo en lo normado por el artículo 363 del C.C. y C., que dispone: 
“El apoderamiento debe ser otorgado en la forma prescripta para el acto 
que el representante debe realizar”. Finalmente, la sentencia recuerda 
que “no existe libertad absoluta de formas en la medida que distintas 
normas procesales o de fondo regulen la cuestión”. Un aspecto de par-
ticular importancia para los terceros que establecen relaciones jurí-
dicas con el representante, es la posibilidad de conocer en forma 
fehaciente toda modificación o cesación del mandato representativo 
(artículo 381 C.C. y C.). La comunicación que el escribano autorizante 
de actos de revocatoria o el magistrado de las resoluciones relativas a 
los nombramientos de apoyos con representación o curadores efec-
túen al fedatario autorizante de la escritura de apoderamiento, o en 
su caso a los archivos de protocolos, otorgará un plus de seguridad al 
tráfico jurídico y optimizará la tutela que el derecho dispensa a perso-
nas en situación de mayor vulnerabilidad. Los anoticiados anotarán 
de las escrituras matrices de apoderamiento las cesaciones comuni-
cadas, agregando copia del documento respectivo. 
10) A falta de prohibición expresa, el mandato previsto en el artículo 60 
puede ser objeto de sustitución (artículos 1327 y 377). La indisoluble 
ligazón de este instituto a las directivas anticipadas —actos de auto-
protección— torna aconsejable la indicación expresa de la persona 
del sustituto.
11) La posibilidad que detenta el mandante en la designación de varios 
representantes (artículo 378) incluye las variantes de actuación 
conjunta, fraccionada (gestión dividida, opción contemplada par-
ticularmente en la ejecución de actos de autoprotección), sustituta 
o subordinada. Todas esas posibilidades mantienen estrecha vincu-
lación en la tarea cotidiana del notario. La presunción legal es la 
actuación indistinta de los mandatarios (artículo citado). 
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12) En cuanto a la obligación puesta en cabeza del mandatario, relativa a 
la rendición de cuentas relativas a su gestión (artículos 1324, inciso f 
y 372, inciso d), la situación particular del mandante —incapacidad— 
permite sostener —en principio— que esa diligencia se concretará 
al tiempo de la conclusión de la relación contractual. Una oportuni-
dad para su realización puede encontrarse en el momento que debe 
practicarse el inventario y avalúo de los bienes del mandante, una vez 
realizado el discernimiento de la tutela (artículo 115). Ello no excluye 
en modo alguno el derecho de la persona en situación de “capaci-
dad restringida” e incluso aquella “declarada incapaz” (artículo  32), 
de requerir por sí las rendiciones o, cuanto menos, el de expresar 
su opinión que deberá ser tenida en cuenta. Los actuales principios 
rectores del régimen jurídico de capacidad (Convención sobre los 
Derechos del Niño, Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad, Leyes nacionales Nos. 26061 y 26378, todos ante-
cedentes de rango constitucional (Ley No. 27044) y los preceptos 
vigentes en el C.C. y C. (particularmente la regla del artículo 38, que 
obliga al juzgador a minimizar en lo posible la afectación de la auto-
nomía personal del sujeto), fundamentan suficientemente esta pos-
tura. hoy los representantes de las personas en situación de mayor 
vulnerabilidad no sustituyen la voluntad de sus tutelados, sino que 
completan ese vacío, asistiéndolas o actuando en sus nombres 
—representación en casos extremos (artículo 32). A través de los 
actos de autoprotección y de los mandatos que se otorguen en con-
secuencia (artículo 60), estos apoderados son los intérpretes de las 
voluntades de aquellos sujetos impedidos de exteriorizarlas por sí.
13) Entre las particularidades que distinguen al mandato que nos ocupa, 
debe excluirse entre las causales de extinción la que hace a la esen-
cia de su otorgamiento: la incapacidad del mandante (artículo 1329, 
inciso d), del C.C. y C.). El carácter representativo de estos mandatos, 
puntualizado en el punto 8, determina la aplicabilidad de las causa-
les indicada en el artículo 380, descartándose la mencionada en el 
inciso h: “…pérdida de la capacidad exigida en el representante…”. La 
excepción comprende tanto a los poderes preventivos propiamente 
dichos —los indicados en el artículo 60— como aquellos otorgados 
con la indicación expresa de su continuación una vez sobrevenida la 
incapacidad del mandante. 
14) Un supuesto inherente a la conclusión del mandato en consideración 
es el dictado de la sentencia restrictiva de las limitaciones al ejercicio 
de la capacidad de la persona si esta dispone la designación de cura-
dor (artículo 38). En este caso, las funciones del mandatario concluirán 
al tiempo del discernimiento de la curatela (artículo 115 por remisión 
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del 138). Asimismo, el nombramiento “de uno o más apoyos” a la per-
sona con capacidad restringida (artículo 32, segundo párrafo) puede 
incluir el otorgamiento de facultades representativas para determi-
nados actos (artículo 101, inciso c), quedando finiquitado el mandato 
preventivo. Por cierto que la designación del apoyo puede recaer en 
la persona del mismo apoderado, teniendo en cuenta la pauta del 
artículo 43, último párrafo: se trata de una persona de confianza del 
interesado. No resulta ocioso recordar aquí que la función primordial 
de los apoyos a las personas con capacidad restringida y las inhabi-
litadas es de asistencia o protección preservando en la medida de 
lo posible su autonomía y capacidad de actuación (artículo 32, ter-
cer párrafo). Las facultades representativas en el sistema de apoyo 
(artículo 101, inc. c), ya citado) tienen carácter excepcional. 
15) La interdependencia entre esta especie de mandatos y los actos 
de autoprotección (directivas anticipadas), acentúa la posibilidad 
de su revocación a simple voluntad del mandante (ver artículo 60). 
Consideramos que este instituto no encuadra entre los supuestos de 
irrevocabilidad. 
VI. LAS ESCRITURAS DE APODERAMIENTO  
 y LOS PODERES PREVENTIVOS. 
 PARTICULARIDADES
Adhiriéndonos a la recomendación inserta en las conclusiones del 
encuentro jurídico-notarial, organizado como “Desayuno de Trabajo” 
por el Instituto de Derecho e Integración (IDeI), realizado el 6 de mayo 
de 2016 en Rosario, postulamos que en los textos escriturarios relativos a 
poderes de representación se incluya una cláusula que prevea su subsis-
tencia, aun en caso de pérdida de discernimiento del otorgante y hasta 
que la incapacidad sea declarada judicialmente. Resultará de utilidad, 
particularmente en el eventual proceso de restricción a la capacidad, que 
el poderdante instituya a los mismos apoderados que indique en la escri-
tura como las personas de su confianza para ser designadas a los fines de 
prestarle apoyo (artículos 43 y 32, ya citados). 
A tenor del presupuesto contenido en el artículo 60 (“…persona ple-
namente capaz…”), el notario, y como tarea de apoyo a su función califi-
cadora (artículo 301, segundo párrafo, del C.C. y C.), podrá, si lo considera 
conveniente, complementar su juicio relativo a la capacidad del otor-
gante, realizando la consulta ante el Registro de Estado Civil y Capacidad 
de las Personas sobre la inexistencia de inscripciones de sentencias 
restrictivas (artículo 39). La realización de trámite, estará supeditada al 
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estado operativo de cada demarcación notarial. Conviene recordar en 
este punto, el principio de la presunción de la capacidad de la persona 
humana de derecho y de ejercicio (Título I, Capítulo 2, Sección primera, 
C.C. y C. y plexo normativo constitucional), que dispensa la obligatoriedad 
de la exhibición de certificados o partidas de nacimiento por parte de los 
registros de Estado Civil y Capacidad de las Personas, a los fines de la rea-
lización de actos y contratos (punto 2 de las conclusiones de la Comisión I 
de la xxxII Jornada Notarial Argentina).
Es conveniente que el contenido del documento autorizado prevea lo 
relativo a la retribución que corresponderá a los apoderados por el ejerci-
cio de las funciones a su cargo o que se aclare en el caso de que estas se 
realicen a título gratuito (artículo 1322 del C.C. y C.). Las situaciones men-
cionadas ameritan la comparecencia de los mandatarios en acto notarial, 
aceptando los encargos. 
En relación con el precepto que rige para la expedición de segundos 
o ulteriores testimonios de las escrituras (artículo 308 del C.C.), las par-
ticulares características de estos apoderamientos imponen la redacción 
de la una cláusula que faculte expresamente a los apoderados para que 
efectúen esas diligencias, prescindiendo de la intervención del otorgante, 
sin perjuicio de la conveniencia de que esa autorización incluya el retiro 
de la primera copia. Toda escritura que contenga la revocación de estos 
mandatos será comunicada al notario autorizante de la instrumentación 
de su otorgamiento o, en su caso, al Archivo de Protocolos, a los fines de 
su toma de razón mediante nota marginal (ver ítem 9 del punto 4). 
7. CONCLUSIONES
1. El examen del artículo 60 del Código Civil y Comercial de la Nación, 
a la luz de los métodos interpretativos previstos en el artículo 2, permite 
sostener que nuestra legislación sustancial ha reconocido a las personas 
la posibilidad del otorgamiento de mandatos en previsión de su incapa-
cidad. Se trata de una excepción a lo reglado por el artículo 380, inciso h), 
que contempla como causal de extinción del poder, la pérdida de capaci-
dad del representado.32
2. El texto del artículo 60 alude con meridiana claridad, al “…man-
dato…en previsión de su propia incapacidad”. Teniendo en cuenta la termi-
nología empleada por la propia ley, se advierte la admisión expresa de la 
32 llorenS, L. R. y A. b. rajmil, “Régimen de capacidad de las personas humanas y de los 
derechos personalísimos en el Código Civil y Comercial (Ley 26994)”, en Revista del 
Instituto de Derecho e Integración (IDeI), No. 11, año 7, p. 175.
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variante conocida como “poder preventivo en sentido estricto”, que ten-
drá vigencia en el momento de la disminución o pérdida, temporal o per-
manente del discernimiento del otorgante (interpretación gramatical). 
3. La aplicación de los restantes métodos interpretativos previstos en 
el artículo 2 a la especie en estudio permite afirmar que la normativa sus-
tancial contempla tanto la posibilidad de mandato con poder preventivo 
o ad cautelam como aquellos poderes que contengan la posibilidad de su 
subsistencia una vez acaecida la situación de incapacidad del otorgante. 
4. El mandato reglado por el artículo 60 del C.C. y C. integra la especie 
de estos contratos de carácter auxiliar, que tienen por finalidad la cele-
bración de otros contratos o negocios jurídicos, mediante la actuación de 
una parte (mandatario) en interés de otra (mandante). En este caso, se 
otorga con el propósito de optimizar la ejecución de las directivas antici-
padas (actos de autoprotección) y de tutelar con la eficacia e inmediatez 
requeridas por las circunstancias los intereses del otorgante ante la pér-
dida de su discernimiento.
5. El apoderamiento es el acto mediante el cual la persona viabiliza el 
mandato que resuelva otorgar en previsión de su propia incapacidad. 
6. La terminología empleada en el actual C.C. y C. ha limitado el alcance 
significativo de la palabra “poder”. Se descarta toda alusión instrumental 
aludida en los artículos 1184, inciso 7), 1869 y 1877 del C.C. A., mante-
niendo su similitud con las expresiones: facultades, atribuciones, potes-
tades. Es lo que se infiere del texto de los artículos 366, 367 y 1321 de 
nuestra normativa sustancial vigente. 
7. Las facultades insertas en esta especie de mandatos comprenden 
esencialmente actos relativos a la administración de bienes, aquellos 
de carácter conservatorio, y cuestiones que respondan a la atención de 
las necesidades cotidianas del otorgante. quedan excluidos los actos 
de disposición y rige, con carácter inderogable, el principio de interpre-
tación restrictiva en cuanto al ejercicio de los derechos personalísimos 
(artículo 55 del C.C. y C.). 
8. La amplitud de los actos susceptibles de ser incluidos en los man-
datos previstos en el artículo 60 del C.C. y C., su relevancia, la necesidad 
por parte del representante, relativa a la acreditación fehaciente de su 
investidura ante los terceros con los cuales establezca relaciones jurídi-
cas, ameritan su otorgamiento mediante intervención notarial —escri-
tura pública. En suma, corresponde incluir a estos actos jurídicos entre 
aquellos cuya celebración debe ajustarse a la forma antes indicada —
escritura pública—, apartándose del principio de libertad que con carác-
ter general rige para la especie en el C.C. y C. (artículos 284 y 1015). 
9. Atento la finalidad que determina el otorgamiento de esta especie 
de mandatos, se excluyen entre las causales de extinción toda situación 
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que genere disminuciones —en diverso grado— o pérdida de la capaci-
dad del mandante. El dictado de sentencia restrictiva o de declaración de 
incapacidad (artículo 32 del C.C. y C.) se erige entre los supuestos conclu-
sivos si la resolución judicial incluye la designación apoyos con atribucio-
nes representativas —supuesto de capacidad restringida— o curador. En 
este último caso, las funciones del apoderado cesarán en el momento en 
que el curador sea discernido judicialmente en su cargo (artículos 138 y 
112 del C.C. y C). Una causal conclusiva que se acentúa en este instituto es 
la voluntad del mandante (artículo 60). queda descartada, en principio, la 
posibilidad de su otorgamiento con carácter irrevocable.
10. No obstante el expreso reconocimiento legislativo a los manda-
tos preventivos en nuestro Derecho sustancial vigente (artículo 60 del 
C.C. y C.), se impone una modificación a la normativa tendiente a otor-
gar mayor claridad al instituto. La fuente más cercana se encuentra en el 
actual artículo 1732 del Código Civil español, en su número 2, que prevé 
como excepción a las causales extintivas del mandato mencionadas en 
ese precepto (revocación, renuncia o incapacitación del mandatario; la 
muerte, prodigalidad, concurso o insolvencia del mandante o mandatario 
e incapacitación), el caso de que el propio mandante hubiera dispuesto 
su continuación sobrevenida su incapacidad (poder que continúa subsis-
tente) o lo hubiese otorgado para que tenga vigencia una vez acaecida 
esa situación (poder preventivo en sentido estricto). La normativa ibérica 
autoriza al propio mandante para que establezca las pautas a los fines de 
la verificación de su estado de vulnerabilidad: “… o el mandato se hubiera 
dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo 
dispuesto por éste”. El párrafo reproducido facilita la aplicación concreta 
del instituto, adecuándola a las particulares circunstancias que hacen a 
la vida de cada sujeto. Finalmente, establece la conclusión del mandato: 
“… por resolución judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o pos-
teriormente a instancia del tutor”. La mayor claridad que se refleje en los 
textos normativos, garantiza su eficaz funcionamiento y preserva el valor 
seguridad jurídica. 
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DESDE LA jURISPRUDENCIA ESPAñOLA,  
UN MECANISMO PARA LA AUTOPROTECCIÓN 




1. El contrato de alimentos y la protección a las personas con dis-
capacidad, justificaciones introductorias necesarias. 2. breve refe-
rencia al estatuto jurídico de las disposiciones de autoprotección, 
posible aplicación en el ámbito cubano. 3. El contrato de alimentos. 
Denominación utilizada y definición. 3.1. Caracteres. 3.2. Diferencia 
con la renta vitalicia. 4. Aspectos polémicos en general y particulari-
dades en torno a su puesta en práctica en Cuba. 
1. EL CONTRATO DE ALIMENTOS y LA PROTECCIÓN 
 A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 
 jUSTIFICACIONES INTRODUCTORIAS  
 NECESARIAS
Debo comenzar diciendo que estas reflexiones son el pretexto idóneo 
para situar en el centro del debate jurídico cubano y en el marco de la cada 
vez más creciente necesidad de protección jurídica a las personas con 
discapacidad, a la institución del contrato de alimentos o también deno-
minado contrato de vitalicio,2 esta vez desde su abordaje jurispruden-
cial, trayendo a colación los más o menos atinados criterios del Tribunal 
Supremo español, país donde la figura ya tiene más de un década en uso. 
1 Profesora Asistente de Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad de La habana. 
Notaria.
2 No debe confundirse el contrato de vitalicio con la renta vitalicia, aspecto que explicare-
mos más adelante durante el desarrollo del presente trabajo.
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En el mundo, las personas con discapacidad constituyen la mino-
ría más numerosa y desfavorecida3 y representan un diez por ciento 
de la población mundial, es decir, alrededor de 600 millones,4 cifra que 
aumenta de forma alarmante si tenemos en cuenta a los familiares cerca-
nos que conviven con ellos, para sumar un total de 2000 millones de per-
sonas que directa o indirectamente están en contacto con el fenómeno 
de la discapacidad.5
A lo anterior se añaden dos problemáticas sociales muy propias de la 
realidad cubana actual, las que además considero no requieren de mucha 
justificación, dada su particular latencia, y ellas son: el envejecimiento 
poblacional,6 con los consiguientes efectos que provoca, y en segundo 
lugar, y en total relación con el anterior, la existencia de personas de la 
tercera edad con necesidades de atención y acompañamiento, indivi-
duos que además poseen bienes, de los denominados en Cuba como de 
considerable valor. Si a ello le sumamos la crisis y disgregación en la que 
3 Naciones Unidas, Manual para parlamentarios sobre la Convención de los Derechos 
de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo. Naciones Unidas, Oficina 
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos humanos, Unión 
Interparlamentaria. Ginebra, 2007, p. 1, disponible en http://www.un.org/spanish/disa-
bilities/documents/toolaction/handbookspanish.pdf 
4 Además de la estadística antes mencionada de la Organización Mundial de la Salud, hay 
en el mundo casi un 15 por ciento de personas que tienen una discapacidad transitoria 
—personas que por una u otra causa ven limitadas sus posibilidades de desplazamiento, 
orientación y/o uso de instalaciones de manera temporal— (por ejemplo, mujeres emba-
razadas, familias con niños entre 3 meses y 2 años, niños entre 6 y 10 años, personas 
obesas, accidentados con discapacidad en rehabilitación sin secuela posterior, etc.); y 
alrededor de un 12 por ciento corresponde a la franja de la tercera edad; con todo esto 
se llega casi a un sorprendente 40 por ciento de la población mundial que padece algún 
impedimento o restricción —permanente o temporal— en sus capacidades, en www.
oni.escuelas.edu.ar, consultado el 27 de noviembre de 2013.
5 Vid. Naciones Unidas, Manual para…, cit., p. 1.
6 Se estima que para 2025 la cantidad de personas de 60 años o más habrá aumentado 
56 millones, lo cual sumará 96 millones de adultos mayores en la región. Mientras que 
para Cuba se concibe, en igual período, la existencia de un aproximado de  2 947 800 lon-
gevos, de un total de 11 792 000 de habitantes, lo cual representa casi el 25 % de la 
población, visión que se vuelve aún más alarmante en los pronósticos para 2050, ya que 
para este año la población geriátrica habría aumentado en un millón, para un 33 % del 
total de habitantes de la isla, y en paralelo se prevé que para el año 2025, Cuba será el 
país más envejecido de América Latina y para el 2050 uno de los más envejecidos del 
mundo. Vid. Boletín Demográfico. América Latina y el Caribe: el envejecimiento de la pobla-
ción 1950-2050. CEPAL-CELADE, Publicación de las Naciones Unidas, Santiago de Chile, 
2003, disponible en www.eclac.org/publicaciones/xml/1/13371/LCG2211.pdf y “Adulto 
Mayor en Cuba: hechos y cifras 2008-2009”, disponible en http://www.sld.cu/galerias/
pdf/gericuba/introduccion_2009.pdf
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muchos autores consideran sumida a la familia,7 se requiere entonces 
no solo una mayor protección, sino una mejor protección de este sector 
poblacional vulnerable, de ahí que leña FernánDez afirme que el Derecho 
de familia comienza, cuando la familia termina.8 En conclusión, son pro-
blemáticas sociales que generan varias interrogantes jurídicas: ¿cómo 
proteger a esas personas desde el Derecho civil? y ¿cómo hacerlo desde 
el ordenamiento jurídico-civil cubano? 
Ahora bien, para los que se encuentran en situación de dependencia, 
ha ideado la doctrina y creado el Derecho, durante casi dos décadas, nume-
rosos mecanismos cuyo fundamento es la protección de la persona y sus 
bienes en sentido general, ya emanen de un organismo o ente externo, 
o de la propia autonomía de la voluntad de estos sujetos. En virtud de lo 
anterior, existen los mecanismos clásicos, entre los que podemos mencio-
nar la tutela y la curatela, que necesariamente tenían que legitimarse en 
la decisión de un tribunal y que actualmente están en crisis; y otros que 
poseen como nota distintiva el ejercicio de la autonomía de la voluntad, 
ya sea porque emanan de ella, o porque la dejan coexistir con otros meca-
nismos representativos ya mencionados.
Aquellos que emanan de la voluntad, los ha englobado riVaS marTínez 
en las denominadas disposiciones de autoprotección,9 precisamente por-
que favorecen que sea la propia persona quien configure su futura pro-
tección, ya sea en el ámbito patrimonial o en el personal, siendo la génesis 
y fundamento de lo que casi 20 años después se reconoce como una 
necesidad en el ámbito de la protección a las personas con discapacidad 
y es la defendida autorregulación,10 como aquella en virtud de la cual el 
propio individuo reglamenta y establece las pautas a seguir en torno a su 
 7 Apud. leña FernánDez, Rafael, “Igualar diferencias: un reto jurídico para los discapacita-
dos psíquicos”, en Congreso regional de protección de las personas con discapacidad, 
La protección jurídica del discapacitado: I Congreso regional, Editorial tirant lo blanch, 
Valencia, 2003, pp. 256-258; bello janeiro, Una mirada crítica sobre la regulación de la auto-
tutela, la encrucijada de la incapacitación…, 2015 p. 355. 
 8 leña FernánDez, R., “Igualar diferencias…”, cit., p. 257; laSarTe álVarez, C., Principios del 
Derecho Civil, Contratos, tomo III, 8va. edición, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, 
p. 419.
 9 Vid. riVaS marTínez, Juan José, “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapaci-
dad”, Revista Jurídica del Notariado, No. 26, abril-junio 1998, pp.147-156. 
10 Término expuesto por Pau PaDrón, Presidente de la Sección Primera de la Comisión 
General de Codificación en España, en el marco de su intervención sobre los “Criterios 
que deben guiar la Reforma del Código Civil al amparo de la Convención Internacional 
sobre los derechos de las Personas con Discapacidad”, en las Jornadas sobre el derecho 
a decidir con apoyos, celebradas el 6 y 7 de octubre de 2016 en Madrid. 
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protección, dado el padecimiento de una discapacidad actual o futura y 
en total relación con la capacidad de discernimiento que posea y le per-
mita actuar válidamente en el ámbito jurídico. Es más interesante aún 
que la autorregulación coexista en segundo orden11 con la hete-rorre-
gulación, término con el cual se quiere manifestar la posibilidad de 
que la protección dada a una persona con discapacidad se configure 
sobre la base de la compatibilidad de sus propias disposiciones y las 
de cualquier otro órgano que intervenga a tal efecto. Ejemplo de ello 
sería, y volviendo al tema que nos ocupa, la existencia de un contrato 
de alimentos, concertado válidamente cuando la persona aún podía 
hacerlo, concomitante con una tutela, curatela o sistema de apoyos, 
instituciones de guarda que la protegerán en dependencia del grado 
de discernimiento que padezca.
Así, tenemos un catálogo de instituciones que tributan a la salva-
guarda de las personas con discapacidad, a las que solo me referiré 
muy brevemente, con el único objetivo de demostrar al final de tal 
enumeración, que a nuestro juicio, es el contrato de alimentos el único 
de todos ellos, que además de ser perfectamente posible en la práctica 
cubana actual y no conculca norma jurídica alguna, tiene el plus de 
que se acopla perfectamente a la realidad social que vivimos, donde es 
usual que encontremos personas con discapacidad, usualmente ya en 
la senectud, que poseen bienes y no efectivo, y necesitan de cuidados 
que solo le pueden propiciar otras personas, cuyo objetivo, más o menos 
manifiesto, es adquirir esos bienes, ya sea inter vivos o mortis causa. 
Este enfoque que proponemos va a tono con una característica fun-
damental de estos mecanismos de autoprotección, y es el principio de 
coexistencia entre ellos, de tal manera que puede una persona prever 
en la organización de su protección presente y futura, el uso de varios 
instrumentos en atención a sus necesidades, en relación con las venta-
jas y finalidad de cada uno de ellos, tratando de alcanzar el tan anhe-
lado “traje a la medida”, no solo posible o deseado en la protección que 
configure el tribunal competente, sino y más aún, desde aquel que 
emane de la voluntad del propio sujeto, destinatario a la postre de la 
protección.
11 Digo segundo orden, porque por razones obvias de respeto a la autonomía de la volun-
tad de las personas y las decisiones que válidamente se tomen, posee primacía la auto-
rregulación, sobre la heterorregulación.
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2. bREVE REFERENCIA AL ESTATUTO jURÍDICO  
 DE ALGUNAS DISPOSICIONES  
 DE AUTOPROTECCIÓN y SU POSIbLE  
 APLICACIÓN EN EL áMbITO CUbANO
bajo este prisma, vale aclarar, en primer orden, que darle a la autonomía 
de la voluntad el papel que debe desempeñar para configurar la pro-
tección de las personas con discapacidad, respetando así sus creencias, 
principios y forma de vida, aun cuando ya no pueda manifestarlo válida-
mente desde el punto de vista jurídico, pero habiéndolo hecho cuando 
aún poseía capacidad de obrar para ello y en previsión de esa futura inca-
pacidad, está completamente a tono con lo estipulado en la Convención 
internacional sobre la protección a las personas con discapacidad, siendo 
paradigmático y controvertido su artículo 12, en virtud del cual los Estados 
Partes deben asegurar las salvaguardas 
Comencemos por el poder preventivo, del que señala Serrano garcía 
que se trata de configurar un instrumento de protección de las personas 
vulnerables, o de personas que tienen dificultad para gestionar autóno-
mamente su persona y bienes, en virtud del cual eligen a otra persona 
capaz, la cual asume la obligación, o se le encarga, de gestionar lo rela-
tivo a los bienes, e incluso el cuidado de la persona para el caso en que 
el poderdante no pueda hacerlo, y entonces lo haga el apoderado en 
nombre y para el poderdante.12 Añade roca guillamón que los llamados 
apoderamientos o mandatos preventivos, a menudo carecen de autono-
mía documental al insertarse como cláusulas en otros instrumentos que 
formalicen algún acto jurídico, o incluso dentro de la propia escritura de 
apoderamiento buscan algún tipo de protección ante un probable dete-
rioro de la salud y se caracterizan porque su eficacia toma como punto 
de partida precisamente ese momento de disminución de la capacidad, 
que, por el contrario, constituye el punto de inflexión, respecto de la sub-
sistencia del poder, ya que ordinariamente se entiende revocado, entre 
otras causas, por la incapacitación del dominus negotti.13 Se completa 
este panorama con la opinión autorizada de Díaz alabarT, para quien si 
se parte de un poder otorgado para el caso de falta de capacidad o que 
12 Serrano garcía, Ignacio, “El mandato de protección futura: una solución francesa para 
la protección patrimonial de los ‘majeurs protegées’”, en Homenaje al profesor Manuel 
Cuadrado Iglesias, tomo I, Editorial Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 789-790.
13 roca guillamón, Juan, “Autotutela y apoderamientos preventivos como nuevos hechos y 
actos inscribibles en el registro civil: (notas al artículo 4.13 de la Ley 20/2011, de 21 de 
julio)”, Domingo Jiménez Liébana (coordinador), Estudios de Derecho civil en homenaje al 
profesor José González García, Editorial Aranzadi, Navarra, 2012, p. 1371.
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no se extinguirá por la incapacitación14 sobrevenida, queda fuera de este 
supuesto y por tanto de cualquier control, el poder que otorga una per-
sona de edad avanzada a favor de un familiar cercano, en el que no apa-
rece mención alguna ni a la falta de capacidad ni a la incapacitación, pero 
que permite a ese familiar actuar como un guardador de hecho, cuando 
el poderdante va perdiendo facultades.15
A todo lo dicho debemos añadir los dos elementos que resume boenTe, 
de forma magistral, entendidos como la verdadera finalidad de estos ins-
trumentos, pues brindan a la persona la posibilidad de autodeterminar 
su protección o autoprotegerse para el caso de su incapacidad.16 Somos 
del criterio, entonces, de que el mandato o el apoderamiento preventivo 
suponen la existencia de un otorgamiento, cuya finalidad es la transferen-
cia de facultades destinada a la protección del poderdante cuando este 
ya no tenga capacidad o la tenga disminuida para actuar válidamente en 
el ámbito jurídico; o sea, que el sentido es designar, desde la autonomía 
del apoderado, a la persona que desea lo represente cuando ya no pueda 
manifestar su voluntad de forma inequívoca, superando de esta forma a 
otras instituciones tradicionales como la tutela y la curatela, en las que, 
efectivamente, se protegía a la persona, pero la designación emanaba del 
órgano jurisdiccional competente, quien seleccionaba al representante 
legal entre los familiares más allegados del ahora incapaz, más allá de lo 
que hubiese o no querido la persona. 
Lo que acabamos de indicar nos lleva ineludiblemente a cuestionarnos 
entonces la posibilidad de utilización de este instrumento jurídico en vir-
tud del ordenamiento legal cubano, y la respuesta es negativa desde todo 
punto de vista, ya que si nos remitimos a la exégesis del artículo 409, apar-
tado c) del Código Civil, en relación con el 414.2 del mismo cuerpo legal, 
el mandato y el poder se extinguen por la incapacidad17 del mandante 
14 Valga resaltar en este punto, la diferencia entre falta de capacidad e incapacitación, ya 
que la primera se refiere a una situación natural del sujeto, con trascendencia para el 
Derecho, especialmente en relación con la capacidad de obrar, mientras la segunda es 
la forma en que se denomina al proceso judicial en virtud del cual se modifica esa capa-
cidad de obrar, ya sea total o parcialmente. 
15 Díaz alabarT, Silvia, “La Ley 1/2009 de modificación de la Ley del Registro civil y de la Ley 
de protección patrimonial de las personas con discapacidad”, en Actualidad Civil, No. 17, 
octubre 2009, p. 1997.
16 boenTe, Walter, “Autonomía de la voluntad y mandato preventivo en Alemania y Suiza”, en 
Montserrat Pereña Vicente y Palmira Delgado Martín (directoras); María del Mar heras 
hernández (coordinadora), Nuevas orientaciones del Derecho civil en Europa, Editorial 
Aranzadi, Madrid, 2015, p. 215.
17 Enconados debates doctrinales ha suscitado en suelo patrio la interpretación de 
este precepto, porque se ha cuestionado el uso por el legislador del término “inca-
pacidad” y no incapacitación como otras tantas legislaciones, ya que ello provoca el 
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o el  poderdante, por lo que no podrán subsistir ni poder, ni mandato 
ya otorgados, luego de que la persona sea incapaz, así como tampoco 
podrán autorizarse con este fin, ya que sería contrario a la norma cubana.18
Las conclusiones son evidentes, y muy a pesar de los operadores del 
Derecho que defendemos la protección de las personas con discapacidad 
desde el Derecho Civil y a tono con la Convención de Nueva York, de la 
que Cuba es signataria, no podríamos sugerir el uso de los poderes pre-
ventivos a las personas a las que dada su condición les sería útil, ya que 
estaría llamado a extinguirse en el preciso momento en que viene a serle 
necesario a su otorgante, o sea, cuando le sobrevenga la causa suficiente 
que provoque la incapacidad.
En igual línea, pero con objetivos diferentes, encontramos a la auto-
tutela, otro mecanismo de autoprotección que, llevado y traído por 
la doctrina y la práctica jurídica, se muestra en la actualidad como una 
institución cuestionada indirectamente, ya que se centran los debates 
doctrinales imperantes sobre la progresiva sustitución de la tutela por 
los apoyos en la toma de decisiones,19 y es notable que desapareciendo 
este tipo de representación legal, también dejaría de existir la versión de 
aquella, cuya única diferencia es que emana de la voluntad de la persona 
y no de la decisión del órgano jurisdiccional. 
Seguimos a Parra lucan cuando la define como la designación de una 
persona para que sea nombrada tutora o curadora por el juez en caso de 
incapacitación, así como también se configura con la exclusión de quien 
cuestionamiento acerca de la determinación del momento en que efectivamente deja-
ría de surtir efectos el poder otorgado con fines preventivos, pues en la incapacitación 
lo marca la resolución judicial que da fin al proceso del mismo nombre, mientras que 
con la “incapacidad” es a nuestro juicio indeterminable ese instante, que visto desde dos 
puntos de vista, nos hace cuestionarnos, por una parte, cómo situar en el tiempo ese 
instante en que la persona deja de ser capaz y se vuelve incapaz, momento más cerca 
del ámbito natural y médico, que del jurídico y, por otra, quiere ello decir que mientras 
no se realice incapacitación o se pruebe la incapacidad, el poder mantendrá su vali-
dez. Y es que la cuestión que desde la doctrina parece confusa, desde la práctica lo es 
menos, por cuanto el notario incluye dentro de las advertencias legales de los negocios 
representativos que el poderdante conserva su capacidad, pero apela a la buena fe del 
representante, cuya manifestación es lo único con lo que cuenta el notario.
18 En ordenamientos jurídicos como el español, el francés, el alemán, el italiano y el suizo, 
solo fue posible su implementación una vez que se modificaron las normas que regula-
ban las instituciones del poder y el mandato, ya que fijaban como causa de extinción, la 
incapacidad del representado.
19 Muy a tono con lo establecido en el artículo 12.3 de la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad, que reza: “Los Estados Partes adoptarán las medidas 
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que pue-
dan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica”, disponible en http://www.un.org/
esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf 
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estaría llamado por la ley para serlo, por lo que supone el juego de la auto-
nomía privada dentro del régimen legal, es decir, prever y configurar la 
organización del régimen de guarda, cuando todavía se tienen faculta-
des mentales para ello.20 Por ello, a esta institución se le reconocen dos 
dimensiones, una positiva, que es la efectiva elección del futuro tutor, y 
una negativa, que es la exclusión de aquellas personas que, siendo las 
llamadas por ley, no se desea que ejerzan la función tutelar.
Pero para que pueda ciertamente ser utilizada esta figura, debe existir 
una norma que la respalde y le de fuerza vinculante a la voluntad mani-
festada por la persona, de cara al momento en que el tribunal realice la 
designación. En el caso cubano, el artículo 137 del Código de Familia esta-
blece que la tutela se constituirá judicialmente, y el 148 enumera a las 
personas a las que corresponderá la tutela de los mayores declarados 
incapacitados, sin hacerse mención, en ninguno de ellos, a que la tutela 
pueda ser constituida por el tribunal, pero en atención a la voluntad de 
la persona ahora incapacitada. Todo ello nos lleva a ultimar que bajo el 
prisma del Derecho de familia cubano, no es posible la implementación 
de la tutela tal y como ha sido construida por las investigaciones doctrina-
les y la consumación de la práctica.21
Abonado ha quedado el camino para referirnos a la hipoteca inversa 
y el seguro de dependencia, instituciones con una perspectiva protec-
cionista más patrimonial, pero que también amparan y responden a 
situaciones en las que pueden encontrarse individuos necesitados de un 
resguardo especial por parte del Derecho.
Siguiendo a la profesora heraS hernánDez, tanto la hipoteca inversa como 
el seguro de dependencia se incluyen dentro del género que ella misma 
denomina financiación privada de la dependencia. Define a la primera 
como una hipoteca de máximos, en la que la concesión de un préstamo 
se garantiza con una garantía inmobiliaria y es un negocio jurídico por 
el que una persona en determinadas circunstancias constituye una hipo-
teca que recae sobre la vivienda habitual, para disponer del préstamo de 
20 Parra lucan, Ma de los Ángeles, La voluntad y el interés de las personas vulnerables, Editorial 
Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2015, p. 143.
21 Es necesario agregar que, a nuestro juicio, si se puede en virtud del ordenamiento fami-
liar cubano otorgar un instrumento notarial por el cual la persona, en previsión de su 
futura incapacidad e incapacitación, mencione a la persona que entre todas aquellas 
que establece la ley quiere sea quien la represente en el momento en que su voluntad 
ya no pueda ser manifestada inequívocamente, más cuestionable sería que la persona 
designe a un individuo que no se encentre dentro de los establecidos por ley, ya que 
en ningún caso el instrumento otorgado ante notario tiene fuerza vinculante ante el 
tribunal que decida sobre la institución de guarda y cuidado.
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forma periódica o única en la cuantía que se calcula en atención a diver-
sos factores.22 Lo interesante de este instrumento es que al fallecimiento 
del propietario sus herederos tendrán que hacer frente al pago del crédito 
si quieren recuperar la vivienda que sirve de garantía; de lo contrario, la 
entidad financiera procederá a la ejecución de la garantía y consiguiente 
venta de la vivienda hipotecada para satisfacer el crédito y si quedare 
resto, pasará a formar parte de la herencia. Numerosas son las desventajas 
que se le han venido señalando a la institución, sobre todo relacionadas 
con el comprometimiento del patrimonio familiar, su elevado coste en 
relación con los tipos de interés que se le aplican, así como las dificultades 
al momento del asesoramiento financiero, en atención a las caracterís-
ticas propias de las personas a las que va dirigida, siendo fundamental-
mente de la tercera edad o con padecimiento de una discapacidad.23
Más allá de su evidente utilidad, y teniendo presente sus desven-
tajas, es una verdadera posibilidad para la protección de una persona 
que, siendo titular de una vivienda, necesite liquidez para hacer frente 
a esos últimos años de su vida. Pero volviendo al cuestionamiento que 
nos ocupa, y en virtud del ordenamiento jurídico cubano, a priori sería 
imposible su uso, por cuanto está proscrita la hipoteca sobre la vivienda 
de residencia permanente, aunque vale aclarar que excepcionalmente, y 
a partir del año 2012, con el Decreto-Ley No. 289 “De los créditos a las 
personas naturales y otros servicios bancarios”, que en su artículo 13 abre 
la posibilidad del uso de este derecho real de garantía sobre las vivien-
das ubicadas en zonas destinadas al descanso o veraneo, a partir de lo 
cual sí podemos debatir entonces la implementación en Cuba de una 
hipoteca inversa como mecanismo de autoprotección, pero solo sobre la 
denominada vivienda de veraneo, aunque hasta el momento, y habiendo 
pasado ya cuatro años desde la entrada en vigor de la norma, no se tenga 
conocimiento de ninguna autorización en este orden.
En la otra palma de la mano, cuenta la persona con el seguro de 
dependencia, y lo sitúa heraS hernánDez como el único modo de comple-
tar la insuficiencia de la protección social pública prevista legalmente y lo 
caracteriza como un seguro voluntario, individual o colectivo, que puede 
contratarse de forma independiente o vinculada a planes y fondos de 
pensiones, del cual se dota de cobertura a una situación de dependencia 
22 heraS hernánDez, María del M., “Estado actual de la protección de la persona en situación 
de dependencia y su contribución al coste final de los servicios, perspectiva civil”, en 
Nuevas orientaciones del Derecho civil en Europa, cit., pp. 199-200.
23 Idem, p. 203.
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sobrevenida.24 Por su parte, bercoViTz resalta que el riesgo consistirá en 
la fragilidad del ser humano,25 y queSaDa Páez agrega que debe cubrir el 
desgaste gradual o la pérdida total de autonomía funcional y vital de la 
persona humana, siendo necesaria la permanencia de tal situación, en 
ningún caso la provisionalidad o temporalidad de la misma.26 
Por tanto, la razón de ser del seguro de dependencia es cubrir preci-
samente la situación de dependencia sobrevenida, con todo lo que un 
contrato de seguro implica y sin entrar a analizar los pormenores en torno 
a su configuración doctrinal o utilización en la práctica, por no ser el obje-
tivo de este artículo, podemos afirmar que para que pueda ser efectiva-
mente utilizado debe ser ofertado por una entidad aseguradora, lo cual 
no ocurre en el caso cubano, a lo que adicionamos además una revisión 
del Decreto-Ley No. 263/2008, “Del Contrato de Seguro”, norma especial 
para el estudio de este tipo contractual en suelo patrio y en el que no 
existe referencia expresa a la figura que analizamos, a pesar de que en 
el año en que vio la luz esta normativa, ya el seguro de dependencia era 
ampliamente utilizado en el ámbito foráneo.
Para finalizar con esta breve enumeración, traemos a colación el docu-
mento de voluntades anticipadas, instrumento del que me confieso 
enamorada por lo que implica para conocer los deseos y preferencias 
manifestadas por la persona cuando aún tenía capacidad para ello, pero 
lo más notable es que no la manifiesta al azar, sino que lo hace consciente 
o en previsión de que en algún momento no poseerá la capacidad jurídica 
de obrar suficiente para manifestarla. Llevado y traído por la doctrina, las 
voluntades anticipadas comparten un doble ámbito de aplicación, el jurí-
dico y el médico, de ahí que en muchas ocasiones hayan sido objeto de 
estudio de la bioética o la biojurídica y se le haya estigmatizado en relación 
con la eutanasia. Se configura como aquel instrumento público en virtud 
del cual la persona manifiesta sus deseos en relación con tratamientos 
médicos futuros a los que puede ser sometida, siendo este el denominado 
contenido típico, así como también puede decidir sobre otros aspectos 
formando parte del reconocido por la doctrina como contenido atípico, 
pero lo más notable en ambos casos es la fuerza vinculante de esa mani-
festación de voluntad previa, en el sentido de ser vinculante o no para los 
médicos y demás profesionales del sistema de salud; en segundo orden, 
cómo aplicar con justicia el cambio de circunstancias y sus efectos sobre 
24 Ibidem, p. 204.
25 queSaDa Páez, Abigail, Soluciones jurídico privadas del problema de la dependencia, Editorial 
Arazandi, Navarra, 2014, p. 177.
26 Idem, pp. 184-185.
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el contenido de las directivas anticipadas, y en tercer lugar su publicidad. 
Estos inconvenientes han sido salvados por las legislaciones de diversas 
formas, pero siempre sobre el camino de su aplicación y de la salvaguarda 
de esa voluntad manifestada por la persona. Pero, ¿es posible su utiliza-
ción en virtud de la normativa cubana? Somos partidarios de defender 
una respuesta positiva, o sea, que al no existir norma que lo prohíba y fun-
damentado en el principio de la autonomía de la voluntad, consideramos 
viable su otorgamiento, más allá de que apliquemos a nuestra realidad los 
inconvenientes mencionados anteriormente, a partir de lo cual pudiera 
un notario autorizar un documento de voluntades anticipadas, sin que 
después, cuando deba surtir efectos, cumpla el verdadero objetivo para 
el que fueran concebidas por su autor. Por lo que aquello que legalmente 
sería posible, en la práctica sería inviable, por cuanto somos del criterio 
de que no está preparado el escenario cubano para la implementación de 
este instrumento de autoprotección.
En este contexto, queda claro que sería no ajustado a Derecho en algu-
nos casos, y difícil en otros, la implementación de los poderes preventivos, 
la autotutela, la hipoteca inversa, el seguro de dependencia y las volun-
tades anticipadas, ya sea por una u otra razón que ya hemos comentado 
oportunamente. 
3. EL CONTRATO DE ALIMENTOS.  
 DENOMINACIÓN UTILIZADA y DEFINICIÓN
En ocasión de iniciar estas reflexiones, ya en materia de contrato de ali-
mentos, lo haré a la inversa de lo que usualmente suele hacerse en las 
investigaciones jurídicas, ya que realizaré un examen desde el Derecho 
comparado, visualizando a la postre aquello que podría traerse apropia-
damente al contexto patrio. Por ello primero explicaré los más interesan-
tes argumentos expuestos por la jurisprudencia española, sustentados en 
tesis doctrinales de autores de ese país, con el objetivo de matizarlos en 
su posible aplicación en la trama cubana actual.
Razona cobacho gómez que los criterios jurisprudenciales sobre el vitali-
cio han influido en la definición del contrato de alimentos, recogida en el 
artículo 1791 del Código Civil español después de la entrada en vigor de 
la Ley No. 41/2003, de 18 de noviembre, denominada de Protección patri-
monial de las personas con discapacidad y de Modificación del Código 
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria, según 
la cual por el contrato de alimentos una de las partes se obliga a propor-
cionar vivienda, manutención y asistencia de todo tipo a una persona 
durante su vida, a cambio de la transmisión de un capital en cualquier 
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clase de bienes y derechos.27 También Serrano chamorro señala que la labor 
realizada por nuestros tribunales, refiriéndose a los españoles, es clave 
para sentar ciertos rasgos más sobresalientes de este contrato, y el análi-
sis jurisprudencial resulta imprescindible, pues aporta y resuelve diversas 
controversias planteadas en estos contratos.28 Para berenguer albalaDejo, 
las numerosas sentencias dictadas sobre esta materia reflejan la cantidad 
de problemas que se derivan de este contrato y recogen la pluralidad de 
casos interesantes que merecen de nuestra atención.29
Desde el inicio, es importante que acotemos que el denominado por 
la Ley 41/2003 como contrato de alimentos, ya era ampliamente utilizado 
y estudiado en el contexto español, pero con la denominación de “con-
trato de vitalicio” o “alimentos por cesión de bienes”,30 lo cual se demues-
tra fácilmente si traemos a colación sentencias del Alto Foro español que 
datan del año 1908, 1928, 1930, 1965, 1973, y así sucesivamente, hasta 
llegar a la actualidad.31 A partir de esto, podemos afirmar que lo que 
ocurrió fue un cambio de denominación, a partir del cual, a nuestro juicio, 
lo que se desea es resaltar la finalidad del tipo contractual de dar “alimen-
tos” en su sentido amplio, y no la duración del mismo, “vitalicio”, aspecto 
que sobresalía en la anterior terminología utilizada.32 Esta es la razón por 
la cual, hasta el año 2003 en que impacta en el ordenamiento jurídico 
español la Ley 41 de Protección patrimonial de las personas con discapa-
cidad, ya existía una figura que cubría la finalidad tuitiva hacia aquellas 
27 cobacho gómez, José A., “Acerca de la jurisprudencia sobre los contratos de prestación 
de alimentos”, en Matilde Cuena Casas, Luis Antonio Anguita Villanueva y Jorge Ortega 
Doménech (coordinadores), Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Joaquín 
José Rams Albesa, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, p. 440. 
28 Serrano chamorro, María E., “Ciertas consideraciones legales y jurisprudenciales del con-
trato de alimentos”, en Teodora F. Torres García (coordinadora), Estudios de Derecho civil: 
homenaje al profesor Francisco Javier Serrano García, Editorial Universidad de Valladolid, 
2005, p. 326.
29 berenguer albalaDejo, Cristina, El contrato de alimentos, Editorial Dykinson, Madrid, 2012, 
pp. 36-37.
30 narT, I., Formulario para la práctica notarial (redacción de documentos y escritos), Librería 
bosch, barcelona, 1952, pp. 38-39.
31 cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., p. 436.
32 Desde el Derecho comparado, podemos mencionar disímiles denominaciones, en 
Francia se le conoce como “arrendamiento de manutención” (“bail a nourriture”); en Suiza 
como “contrato de mantenimiento vitalicio” (“contrat d’entretien viager”); en el Derecho 
alemán encontramos la figura del “altentail” (“parte de viejo”); en Italia se le denomina 
“contratto di mantenimiento” o “vitalicio alimentare”. Nótese que todos resaltan bajo 
terminologías diferentes la obligación de dar alimentos o mantenimiento, así como 
su duración, que en muchas ocasiones se presenta con carácter vitalicio. Vid. marTínez 
orTega, Juan C., El contrato de alimentos: formularios y recopilación de jurisprudencia, 
Editorial Dykinson, Madrid, 2007, p. 17.
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personas que por la transmisión de bienes o derechos recibían a cambio 
la asistencia y atención necesaria por el resto de su vida, pero al amparo 
de lo estipulado en el artículo 153 del Código Civil español, que reconoce 
la posibilidad de que el “derecho a alimentos” se tenga en virtud de pacto 
concertado entre particulares. Para echeVarría De raDa, la definición de con-
trato de alimentos viene a coincidir con la que antes de la regulación del 
contrato de alimentos en el Código Civil venían ofreciendo la doctrina 
y la jurisprudencia sobre el vitalicio.33 Mientras que para calVo anTón, la 
diferencia radica en el tiempo de duración de las prestaciones pactadas, 
así, si la obligación es prestar alimentos al transmitente mientras viva, no 
hay duda de que la denominación adecuada será la de contrato vitalicio; 
mientras que si concebimos la posibilidad de que el contrato limite en el 
tiempo la duración de la prestación alimenticia, entonces la denomina-
ción más adecuada sería la de contrato de alimentos.
Por ello, el denominado en la actualidad como contrato de alimentos 
trae causa del antiguo contrato de vitalicio, de lo cual derivan dos aspec-
tos a señalar. Por una parte, que las definiciones de ambos en la mayoría 
de los casos las vamos a encontrar fusionadas y, por otra, dada la evidente 
confusión terminológica que se puede generar, es necesaria su diferencia-
ción con la renta vitalicia, tópico sobre el que regresaremos más adelante. 
Con esta premisa es que traemos a colación la Sentencia del Tribunal 
Supremo español de 28 de mayo de 1965, que reconoce al contrato de 
vitalicio como un contrato autónomo, innominado y atípico, así como 
defiende que su otorgamiento se sustenta sobre el principio de libertad 
contractual, criterio que mantienen en la actualidad los pronunciamien-
tos judiciales del Alto Foro español y que se evidencian en las Sentencias 
de 18 de enero de 2001 y de 26 de febrero de 2007,34 naturaleza que 
comparte, por los elementos antes señalados, el contrato de alimentos 
que hoy estudiamos, aunque vale aclarar que concordamos con el crite-
rio vigente de considerarlo como nominado y típico, ya que, por razones 
obvias, se ha generalizado y afianzado la figura, con dicha denominación, 
y ya posee una regulación expresa en el Código Civil español, y que como 
bien expresa calaza lóPez, la Ley de Protección patrimonial a las personas 
con discapacidad y su referente normativo en los artículos 1791 y 1797 
de la ley civil española dan carta de naturaleza al contrato de alimentos, 
dotando de tipicidad legal a una institución consuetudinaria, reconocida 
33 Vid. echeVarría De raDa, T., El contrato de alimentos en el Código Civil, Servicio de 
Publicaciones de la Universidad Rey Juan Carlos-Dykinson, Madrid, 2011, p. 17.
34 Vid. cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., pp. 436-439.
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sin ambages por la doctrina y la jurisprudencia, y ampliamente utilizada 
en la práctica social.35
Sobre la Sentencia ya reseñada de 26 de febrero de 2007, vale traer a 
colación una parte del fallo, que nos muestra como el máximo hacedor 
de justicia español recalcó el papel que ha tenido la jurisprudencia en la 
configuración del contrato de alimentos como tipo contractual, y afianzó 
el razonamiento acerca de su autonomía sobre otras figuras afines, como 
más adelante explicaremos, y en este sentido se afirma: “En la actuali-
dad ha de resaltarse la regulación del contrato de alimentos incorporado al 
Código Civil que aunque no aplicable al caso, corona la evolución jurispru-
dencial señalada anteriormente al fijar con autonomía lo que es un contrato 
de alimentos, diferenciado del contrato de renta vitalicia”.36
Unido a lo anterior, es importante resaltar su fundamento personal y 
familiar, elemento que no puede faltar al definir este tipo contractual y 
que así lo muestra la interesante Sentencia emanada del Supremo español 
el 1 de julio de 2003, que deja sentado que no es posible la permanencia 
del sistema alimenticio convenido en los términos pactados, pues no se 
puede obligar a quien no quiere en una relación contractual como la que 
nos ocupa, donde por encima de lo establecido, del ámbito económico o 
patrimonial, incide el necesario ajuste de dos o más personas en caracte-
res, costumbres y aficiones, para lograr la convivencia, es decir, lo que se 
denomina congeniar,37 postura que se refuerza con otra Sentencia, pero 
esta vez del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 19 de septiembre 
del mismo año, cuando acertadamente juzga que la contraprestación de 
ayudas y cuidados, incluso los afectivos, son típicos del mismo, por lo que 
el contrato se configura en Galicia, como un contrato de familia, de tipo 
familiar o de confianza, a la par de personalísimo.38
Cuestión diferente, pero relacionada con la anterior, es la de imputar 
finalmente a una de las partes del contrato la vulneración a la conviven-
cia alimenticia, ya que de ello dependerá a posteriori el surgimiento de 
otras acciones en el orden contractual, como puede ser la reparación a 
35 calaza lóPez, C. Alicia, “El contrato de alimentos: revisión a la luz de la experiencia nota-
rial, la selección del alimentista, la forma del acuerdo y su fiscalidad, propuestas de ‘lege 
ferenda’”, en Actualidad Civil, No. 7-8, julio-agosto 2016, pp. 72-73.
36 Vid. Pérez gurrea, R., “Análisis jurisprudencial del contrato de alimentos: su constitución, 
régimen jurídico y efectos”, Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, No. 742, marzo-abril 
2014, p. 702; cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., p. 439.
37 Vid. cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., p. 438.
38 Serrano chamorro, María E., “Ciertas consideraciones legales y jurisprudenciales del 
contrato de alimentos”, en Teodora F. Torres García (coordinadora), Estudios de Derecho 
civil: homenaje al profesor Francisco Javier Serrano García, Universidad de Valladolid, 
2005, pp. 329-330.
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los cesionarios (alimentantes) por los alimentos ya recibidos, si tal ruptura 
de la convivencia emanara, por ejemplo, de los cedentes (alimentistas); 
o por el contrario, la obligación de indemnizar a estos últimos, teniendo 
en cuenta todo lo que incluye la obligación de dar alimentos, si el incum-
plimiento fuera imputable a la otra parte. Lo que sí está claro es que en 
ningún caso se podrá obligar a las partes a convivir forzosamente o conti-
nuar con un contrato cuyo sustrato es notablemente sensible, por cuanto 
supone no solo la atención desde el punto de vista material de las nece-
sidades del cedente, sino también esa atención que en el orden personal 
espera la persona, entendida como cariño, cuidado, ayuda y comprensión, 
que gira más hacia lo moral que a lo patrimonial, brindadas incluso con 
afecto, tan necesario en los últimos años de vida de los seres humanos. 
Dicho carácter personal genera, a su vez, otras interrogantes relacionadas 
con la muerte sobrevenida del alimentante, cuestión sobre la que volve-
remos más adelante.
Otra cuestión notoria del contrato de alimentos como mecanismo que 
persigue la protección de las personas con discapacidad, es que las partes 
pueden libremente pactar y cuantificar la obligación del alimentante en 
función de todas las necesidades vitales del alimentista.39 Por ello señala 
DelgaDo De miguel que frente a los elementos definitorios que ya hemos 
explicado, existen otros que se configurarían como elementos accidenta-
les, ya sea el acogimiento o no en el hogar familiar, la especificación del 
contenido de las prestaciones y el establecimiento de pacto de retraer a 
favor del vendedor,40 a lo cual podemos agregar otros, como la amplitud o 
límites de la obligación asistencial, extendida o no, a los gastos sanitarios, 
alimentarios, recreativos, etcétera.
Es importante finiquitar estas notas definitorias con la premisa de que 
en todo caso, y aun teniendo en cuenta los elementos doctrinales y juris-
prudenciales explicados, el contrato de alimentos es, como bien hemos 
venido defendiendo, un contrato y como tal emana de la voluntad de las 
partes. Por eso es que, en todo caso, para delimitar el alcance de términos 
como asistencia o alimentos, hay que ir en primer lugar a lo estipulado en 
el contrato, o sea, qué entendieron o regularon las partes como tal, con 
que límites, en qué términos o cuantía; de tal forma que más allá de los 
criterios que ya han sentado jurisprudencia y doctrina, se debe atender 
a priori al caso concreto, de ahí que también sea de suma importancia 
la labor notarial al momento de la elaboración del instrumento, ya que 
lo allí pactado debe estar claro y ser una verdadera muestra de lo que-
rido por alimentista y alimentante, máxime si cuando sea necesaria por 
39 marTínez orTega, Juan C., El contrato de…, cit., p. 16.
40 DelgaDo De miguel, Juan F., Estudios de Derecho agrario, sin Ed., Madrid, 1993, p. 250.
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alguna razón la interpretación contractual, ya el alimentista no cuenta 
con la capacidad jurídica de obrar suficiente para manifestar válidamente 
su voluntad. 
A partir del contexto expuesto, entendemos por contrato de alimentos 
aquel contrato autónomo, cuyo contenido consiste en la prestación de ali-
mentos, a cambio de la entrega de bienes, durante la vida del acreedor de 
dichos alimentos o de tercera o terceras personas,41 definición dada por 
laSarTe álVarez, en la que consideramos se sintetizan su sentido, finalidad 
y caracteres más importantes, los cuales desarrollaremos a continuación.
3.1. Caracteres
Sin ánimos de diseccionar profundamente los elementos del contrato de 
alimentos, por no ser objetivo de un trabajo como el que presentamos, sí 
creemos necesario referirnos a los aspectos que caracterizan a este tipo 
contractual, realizando, de esta forma, un análisis concreto que permita a 
posteriori diferenciarlo de figuras afines y deje el debate preparado para el 
análisis de las cuestiones polémicas más interesantes.
Aleatorio y vitalicio
Uno de sus caracteres más importantes es la aleatoriedad, ya que la 
duración del contrato de alimentos es en esencia incierta, en virtud de 
la dependencia contractual que se genera en torno a la muerte del ali-
mentista o, lo que es lo mismo, la duración de su vida.42 Defiende Pereña 
VicenTe que no existe discusión sobre la consideración de este contrato 
como aleatorio, lo que confirma su ubicación sistemática en los de esta 
clase en el Código Civil español, y complementa sus consideraciones con 
las de gómez laPlaza, para quien la aleatoriedad reside en que la prestación 
de una de las partes, el alimentante, depende de la duración de la vida del 
alimentista, elemento incierto. Esta alea se agrava porque la prestación 
en sí depende del elemento fortuito e incierto de la salud y consiguientes 
41 calaza lóPez, C. A., “El contrato de alimentos...”, cit., p. 72.
42 Apud. Serrano chamorro, María E., “Ciertas consideraciones legales…”, cit., p. 326; 
callejo roDríguez, Carmen, “Nulidad del testamento por falta de capacidad para testar. 
Contrato de alimentos versus donación remuneratoria”, en Actualidad Civil, No. 5, mayo 
2015, pp. 82-83; Pereña VicenTe, Montserrat, “La regulación del contrato de alimentos: 
logros y carencias”, en Eugenio Llamas Pombo (coordinador), Estudios de Derecho 
de obligaciones: homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, tomo II, Editorial La Ley, 
Madrid, 2006, pp. 560-561; gómez laPlaza, M. C., “Consideraciones sobre la nueva 
regulación del contrato de alimentos”, Revista de Derecho Privado, marzo-abril 2004, 
p. 159; zuriTa marTín, “Anotaciones al nuevo contrato de alimentos”, Revista de Derecho 
Patrimonial, No. 12, 2004, p. 148. 
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necesidades y atenciones, esencialmente variables del alimentista; y a 
la par las refuerza con la doble aleatoriedad que enarbola zuriTa marTín, 
quien explica que es lo que los franceses han denominado aléa reinforcé.43
Puntualiza el fallo 1319 de 18 de enero de 2001, del Tribunal Supremo 
español, su carácter aleatorio cuando reza: “en aquel negocio ceden y 
transfieren la nuda propiedad de una finca y en pago de la cesión se obliga 
a prestar servicios y cuidados. Es claro que no puede calificarse como con-
trato gratuito; es oneroso y al no poder predecirse la duración de la vida de 
los cedentes, es aleatorio”.
Contrario al carácter aleatorio del contrato de alimentos se ha mani-
festado gomá SalceDo, para quien la aleatoriedad carece de trascendencia 
en este ámbito, ya que mediante su celebración no se busca ganancia o 
pérdida, sino dar solución a un problema familiar. Afirmación esta que a 
juicio de echeVarría raDa debe rechazarse, ya que la alea goza aquí de la 
misma trascendencia que en los demás contratos aleatorios, en cuanto 
cada parte contratante desconoce al celebrar el contrato la entidad del 
riesgo que asume, es decir, si obtendrá ventaja o una pérdida.44 
Cuestión interesante en torno a este particular es la relación que se 
ha tratado de afianzar entre la aleatoriedad y las probabilidades más o 
menos ciertas de prolongación de la vida del alimentista, ya que consi-
deran que de encontrarse la persona padeciendo una enfermedad termi-
nal, aun cuando no pueda ser cierto el momento exacto de su muerte, es 
evidente su cercanía, y por lo tanto no existe la alegada aleatoriedad, lle-
gando a significar que ello influiría incluso en la onerosidad del contrato, 
por cuanto en aras del poco tiempo que resta para el fallecimiento del 
alimentista, la transmisión del bien no tendría razón de ser como contra-
prestación a la obligación asistencial que se genera con este tipo contrac-
tual para el alimentante. 
Posición cuyo reflejo jurisprudencial es evidente en la Sentencia de 
28 de julio de 1998, que dictaminó que el conocimiento por parte de los 
cesionarios de la seguridad e inminencia de la muerte de la cesionaria 
determina la desaparición de la aleatoriedad, elemento esencial del con-
trato, enfoque que también sostiene la judicatura en la Sentencia de 26 
de mayo de 1997, en un supuesto en que las escasas probabilidades de 
la prolongación de la vida del alimentista, que falleció incluso a los tres 
meses y medio de la fecha del otorgamiento del contrato, eran evidentes 
43 Pereña VicenTe, M., “La regulación del contrato…”, cit., pp. 560-561.
44 echeVarría De raDa, Teresa, “El nuevo contrato de alimentos: estudio crítico de sus caracte-
res”, en José Pérez de Vargas Muñoz (coordinador), Protección jurídica patrimonial de las 
personas con discapacidad, Editorial La Ley, Madrid, 2007, pp. 539-542.
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por avanzada edad (91 años) y por ser un enfermo senil que, además, 
padecía una afección crónica mental.45
Como bien expone Pereña VicenTe, la aleatoriedad nos conduce a otra 
característica del mismo, su carácter vitalicio, con un reflejo legislativo en 
la norma española46 y en relación con su propia causa, trayendo a colación 
el criterio de gómez laPlaza, para quien el contrato persigue una función 
alimenticia y asistencial, que asume el valor de causa del negocio, con el 
ánimo de subrayar la función que cumple en dicho contrato.47
Somos del criterio entonces, de que el carácter vitalicio y la aleatorie-
dad se complementan recíprocamente, ya que el contrato es aleatorio 
sobre la base de la incertidumbre acerca de la duración de la vida del ali-
mentista, y precisamente por estar delimitada su duración a la vida del 
alimentista, es también vitalicio.
Siguiendo esta línea, queda claro que el negocio asistencial de ali-
mentos no podrá extenderse más allá de la muerte del alimentista, pero 
podríamos cuestionarnos en sentido contrario si pudiera pactarse que su 
duración sea un término menor a la vida del necesitado de asistencia. Con 
ello, se ciernen otros aspectos polémicos, donde la doctrina se ha dividido 
en dos posiciones contrarias, aquellos que consideran que si pierde el 
carácter de vitalicio, deja de ser contrato de alimentos y sustentan su pos-
tura en la regulación legal que el legislador dio al contrato de alimentos 
en la normativa civil española; y otra que defiende que las prestaciones 
que emanan del contrato de alimentos, tal y como está regulado, sí puede 
ser objeto de limitación temporal. En este sentido, es cuestionable, en pri-
mer lugar, si el acto se desnaturaliza al perder su carácter vitalicio, lo cual 
creemos que no ocurre, por cuanto, a nuestro juicio, sigue existiendo la 
incertidumbre de la muerte como base de la aleatoriedad, ya que puede 
ocurrir que durante ese tiempo previamente pactado para el despliegue 
de la prestación de alimentos y asistencia, sobrevenga el fallecimiento del 
alimentista, sin tener certidumbre, ninguno de los sujetos, sobre cuándo 
va a ocurrir efectivamente. 
Muestra de la dicotomía doctrinal expuesta es la que se sostiene entre 
cobacho gómez y echeVarría De raDa, ya que el primero considera que el 
contrato de alimentos en el que las partes acuerden un tiempo de dura-
ción limitado seguirá siendo tal, pero no le será aplicable la normativa 
específica del Código Civil español,48 sino como antaño el artículo 153 
del mismo cuerpo legal, relativo a la posibilidad de que la obligación de 
45 Ibidem, p. 542.
46 El artículo 1791 del Código Civil español cuando reza: “durante su vida”.
47 Pereña VicenTe, M., “La regulación del contrato…”, cit., p. 561.
48 Artículos del 1791 al 1797 del Código Civil español.
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alimentos emane de un pacto entre particulares.49 Mientras que para la 
segunda autora, por la propia definición asistencial de este contrato y su 
regulación legal unida a la “vida del alimentista”, las posiciones en virtud 
de las cuales se consiente la existencia de un contrato de alimentos sujeto 
a término deben ser rechazadas rotundamente.50
En conclusión, razonamos y defendemos que, por los elementos antes 
expuestos, puede existir y considerarse como contrato de alimentos aquel 
cuya duración se haya limitado por las partes, ya que a pesar de poseer 
certidumbre en relación con el paso del tiempo, y ello no es discutible, 
sigue existiendo incertidumbre sobre el acaecimiento de la muerte del 
alimentista, por lo que no se afecta a la aleatoriedad y por transitividad se 
mantiene incólume su naturaleza jurídica.
Consensual, bilateral y oneroso 
Con esta denominación englobamos, bajo una misma rúbrica, a tres 
de los caracteres más importantes del contrato de alimentos, debido a 
que es conteste la mayoría de la doctrina en reconocerlos como tal y muy 
poca la polémica que se ha generado en torno a ellos.
En primer término, es un contrato consensual, ya que para su per-
feccionamiento es suficiente con el consentimiento de las partes con-
tratantes, sin necesidad de entrega del bien, afirmación que sostienen la 
mayoría de los estudiosos de la institución51.
También se complementa su naturaleza jurídica con el carácter bila-
teral. Siguiendo en la doctrina patria a ojeDa roDríguez, para que el con-
trato sea bilateral es preciso que: a) las partes resulten obligadas; b) las 
obligaciones sean recíprocas o interdependientes, o sea, que cada obli-
gación encuentre su razón de ser en la otra obligación; y c) se exige que 
las dos obligaciones recíprocas sean originarias, es decir, que surjan con 
49 Incluso va más allá su análisis, al punto de plantear que hubiera sido preferible que el 
legislador denominara al contrato cuya duración sea para toda la vida como vitalicio, tal 
y como había hecho la doctrina y la jurisprudencia hasta el momento en que se modi-
ficó la norma civil española en el año 2003, y haber reservado el nombre de contrato de 
alimentos para aquellos concertados de acuerdo con lo previsto en el artículo 153 y con-
cordantes del Código Civil. Vid. cobacho gómez, José A., “Acerca de la jurisprudencia…”, 
cit., pp. 440-441.
50 echeVarría De raDa, Teresa, “El nuevo contrato…”, cit., pp. 558-559.
51 Aunque para PaDial albáS, citado por Pereña VicenTe, se configura como un contrato real, o 
sea, que es imprescindible la entrega de la cosa para su perfeccionamiento, y centra su 
argumento en la regulación normativa, artículo 1793 del Código Civil español, en virtud 
de la cual ante el incumplimiento se debe devolver la cosa, y como es lógico, si antes no 
se ha entregado, no se puede devolver, premisas que la propia autora responde expli-
cando que eso no significa que la entrega perfeccione el contrato y realizando un para-
lelismo con respecto al contrato de compraventa. Pereña VicenTe, M., “La regulación del 
contrato…”, cit., pp. 558-559.
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el perfeccionamiento del contrato.52 Es notable que en el caso que nos 
ocupa, existe obligación para ambas partes, ya que el alimentista la tiene 
en transmitir un capital, ya sean bienes o derechos, y el alimentante en 
cumplir con la asistencia y la prestación de alimentos, ya sea para el ali-
mentista o para un tercer beneficiario designado por este. De lo anterior, 
resulta evidente, además, la reciprocidad entre las prestaciones de los 
sujetos que intervienen en esta figura contractual y finalmente, las obli-
gaciones que para ambos surgen desde el momento en que se realiza el 
acto contractual.53
Por último, cabe destacar su onerosidad, cuestión sobre la que se vier-
ten opiniones más encontradas. Los partidarios de considerarlo oneroso 
sustentan sus argumentaciones en que la prestación de cada parte tiene 
su causa en la contraprestación de la otra, señala echeVarría De raDa, mien-
tras que Pereña VicenTe opina que para su determinación como tal, tenemos 
que indagar si cada una de las partes asume su obligación en atención a 
la prestación que va a recibir de la otra parte,54 en su caso, núñez zorrilla 
resalta que lo que realmente importa es la presencia de un intercambio 
de prestaciones principales.55 
Podemos concluir de la mano de la jurisprudencia y así retomar la ya 
mencionada Sentencia de 18 de enero de 2001, pues se recogen en ella 
los tres caracteres a los que hemos hecho referencia en el presente epí-
grafe: “En aquel negocio ceden y transfieren la nuda propiedad de una finca, 
y en pago de la cesión se obliga a prestar servicios y cuidados. Es claro que no 
puede calificarse como contrato gratuito, es oneroso, y al no poder predecirse 
la duración de la vida de los cedentes, es aleatorio”.56
Personalísimo
No podíamos concluir el bosquejo caracterizador de este tipo contrac-
tual, sin hacer mención a su carácter intuitu personae, y es que todo lo 
dicho hasta aquí nos sirve sustancialmente para el examen de este parti-
cular. A priori, pudiera parecer evidente su esencia personalísima, ya que 
incluso la propia jurisprudencia ha sostenido, en reiteradas ocasiones, que 
el contrato de alimentos, otrora vitalicio, se fundamenta en la confianza 
52 ojeDa roDríguez, Nancy de la C., “Capítulo IV. Clasificación de los contratos”, en Derecho 
de contratos, tomo I - Teoría general del contrato, Editorial Félix Varela, La habana, 2001, 
p. 114.
53 Posición que se ve sustentada además en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espa-
ñol, en sus Sentencias del 9 de julio de 2002 y 1 de julio de 2003.
54 Pereña VicenTe, M., “La regulación del contrato…”, cit., p. 559.
55 núñez zorrilla, María del Carmen, El contrato de alimentos vitalicio: configuración y régi-
men jurídico, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 26-27.
56 Serrano chamorro, María E., “Ciertas consideraciones legales…”, cit., p. 329.
Discapacidad.indd   294 25/04/2017   19:23:32
295
Personas con discaPacidad: miradas jurídicas en clave convencional
del alimentista para con el alimentante, por ser la persona que lo cuidará 
y le prestará asistencia durante los últimos años de su vida, momento en 
el que, por razones obvias, nos volvemos más vulnerables en todos los 
sentidos de nuestra vida, máxime si se hubiese perdido la capacidad para 
discernir, quedando en manos de una persona, que llegado este punto 
actuará para y por nosotros.
Pero lo que pudiera parecer tan evidente y pacífico está muy lejos 
de serlo, en primer orden por la forma en que lo estipuló el legislador 
español y en segundo lugar por la injusticia que una decisión demasiado 
técnica podría provocar para el alimentista, persona a la que se pretende 
proteger con la figura.
Contradictorio es el calificativo idóneo para resumir lo regulado en 
el artículo 1792 del Código Civil español, ya que establece, aunque de 
manera tácita, que al ocurrir la muerte del alimentante su obligación no se 
extingue, ergo, debe transmitirse a sus herederos, cuestión que entonces 
genera otras polémicas y sitúa en la picota al defendido carácter persona-
lísimo, ya que no tienen por qué los herederos del alimentante mantener 
la obligación de cuidar a una persona como lo había establecido su cau-
sante, tanto como tampoco tiene por qué consentir el alimentista que lo 
cuiden personas diferentes a las que designó, basado en la confianza y 
conocimiento de su contraparte. Trata de salvar el redactor de la norma 
este particular, al establecer seguidamente en el propio precepto que 
ante tales circunstancias, cualquiera de las partes —alimentista, alimen-
tante o sus herederos— podrá pedir que la prestación de alimentos con-
venida se pague mediante la pensión actualizable a satisfacer por plazos, 
ya sea según lo convenido en el contrato o se fije judicialmente.57
Ideas conclusivas, pero en ningún sentido definitivas, nos llevan a man-
tener su carácter personalísimo aunque con matices, debido a lo cual la 
muerte del alimentista extingue el contrato, ya que por su propia función 
asistencial, está ligado a la figura del necesitado de la misma y no de sus 
herederos; al mismo tiempo, recordemos una vez más que la incertidum-
bre que genera la alea, se sustenta en la muerte del alimentista. Por su 
parte, el deceso del alimentante no extinguirá el contrato, el que seguirá 
existiendo mientras se mantenga con vida el alimentista, o hasta que se 
cumpla el término pactado, ya que como bien señala echeVarría De raDa, lo 
contrario provocaría además su desprotección, puesto que los herederos 
57 Como bien explicamos, muy contradictoria resulta a nuestro juicio esta solución del 
legislador español, ya que como veremos a continuación, si la prestación de asistencia 
se convierte en una mera pensión, estaríamos más cerca de la figura de la renta vitalicia 
que del contrato de alimentos.
Discapacidad.indd   295 25/04/2017   19:23:33
296
El contrato dE alimEntos visto dEsdE la jurisprudEncia Española, un mEcanismo...
del fallecido —alimentante— le sucederían en los bienes cedidos, pero 
quedarían liberados de la obligación de prestarle alimentos.58 
3.2. Diferencia con la renta vitalicia 
En este punto, el centro del debate se sitúa en los criterios que se ciernen 
cuando la prestación pactada en un contrato denominado de alimentos 
consiste única y exclusivamente en el pago periódico de una cantidad de 
dinero. Los criterios jurisprudenciales en este sentido se han inclinado por 
considerar que la obligación alimenticia es mucho más amplia que el sim-
ple pago de una pensión, aspecto que caracterizaba a la renta vitalicia. 
Así, la Sentencia de 1 de julio de 1982 reconoce al de alimentos como 
un contrato que incluye distintas formas concretas, según los diversos 
tipos de prestación, que unas veces consiste en cantidades de dinero, 
como ocurre en la renta vitalicia, mientras que en otras lo es la satisfacción 
de alimentos, bien sea en sentido estricto (in natura) o bien en sentido 
amplio (asistencia, cuidados, servicios, etc., además de la alimentación 
propiamente dicha) y diez años después se ratifica esta postura, cuando 
el fallo de 21 de octubre de 1992 reconoció como vitalicio un contrato 
en virtud del cual una de las partes, ambos cónyuges, traspasaban un 
local de negocio, comprometiéndose el cesionario a entregar una canti-
dad económica y a servir los alimentos de comida y cena durante toda la 
vida del cedente y su esposa en el establecimiento, al haber una entrega 
de dinero podría ser una renta vitalicia, la cual se desconfigura al exis-
tir una prestación cuya finalidad es la prestación de alimentos in natura. 
Finalmente, las Sentencias de 18 de enero de 2001, y 25 de mayo de 2009 
sostienen, muchos años después, esa misma postura.59
Razonamiento que podemos contrastar con lo expresado por Serrano 
chamorro, quien no pierde razón al señalar que la regulación del artículo 
1792 del Código Civil español muestra en el contrato de alimentos una 
figura que se asemeja en cierto modo al de renta vitalicia, ya que esti-
pula el pago de una pensión en sustitución de la prestación de alimentos 
convenida, siempre que por muerte del alimentante o la imposibilidad de 
convivencia de la que hablamos anteriormente, las partes hayan pactado 
la entrega periódica de una pensión o bien se establezca judicialmente.60 
58 echeVarría De raDa, Teresa, “El nuevo contrato…”, cit., p. 557.
59 cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., pp. 436-438.
60 Serrano chamorro, María E., “Ciertas consideraciones legales…”, cit., p. 320.
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4.  ASPECTOS POLÉMICOS EN GENERAL  
 y PARTICULARIDADES EN TORNO A SU PUESTA 
  EN PRáCTICA EN CUbA
A continuación expondré los aspectos más polémicos que ha generado 
la puesta en práctica del contrato de alimentos en el ordenamiento jurí-
dico español, con la motivación adicional de su análisis posterior con las 
particularidades del contexto jurídico cubano, para concluir estas letras 
demostrando que, efectivamente, es un mecanismo de autoprotección 
de las personas con discapacidad, en el cual se ven representados los 
principios que establece la Convención internacional sobre los derechos 
de las personas con discapacidad y quizás el más importante de ellos, la 
autonomía de la voluntad, propiciando de esta forma la autorregulación 
por parte de la propia persona con discapacidad de su entorno de protec-
ción. Con esta premisa, su utilización al amparo del ordenamiento jurídico 
civil cubano es posible y necesario, máxime si tenemos en cuenta, como 
ya tuvimos ocasión de reflexionar al inicio de estas líneas, que existen 
otros muchos mecanismos, cuya puesta en práctica requiere de profun-
das revisiones y modificaciones legislativas en Cuba.
Es imperativo, en primer orden, antes de comenzar a desarrollar este 
tópico, tomar como punto de partida que la posibilidad de implemen-
tación del contrato de alimentos en virtud del ordenamiento jurídico 
cubano es, a nuestro juicio, viable, y aunque mantendría el carácter autó-
nomo y nominado, debemos considerarlo como atípico, por cuanto no 
existe regulación expresa que lo reconozca, como tampoco encontra-
mos norma que lo prohíba. Su amparo normativo lo hallaríamos en el 
artículo 312 de nuestro Código Civil, cuando reza que: “en los contratos 
las partes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que ten-
gan por conveniente, salvo disposición legal en contrario”, en relación con 
el artículo 49 del mismo cuerpo legal, en virtud del cual “el acto jurídico 
es una manifestación lícita, de voluntad, expresa o tácita, que produce los 
efectos dispuestos por la ley, consistentes en la constitución, modificación o 
extinción de una relación jurídica”.61 Trayendo a colación la más autorizada 
doctrina patria, en la tinta del profesor Pérez gallarDo y su colega espa-
ñol rogel ViDe, en ocasión de realizarse la colosal obra de los comentarios 
al Código Civil cubano, al referirse a las características que debe poseer 
todo negocio jurídico para ser considerado como tal y tener asidero en 
61 Debemos aclarar a nuestros lectores que el Código de Familia cubano, al regular la 
obligación de dar alimentos entre parientes, no posee ningún artículo que a la usanza 
del 153 del Código Civil español nos permitiera un amparo mucho más específico en 
relación con la finalidad asistencial de la institución.
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el precepto cuyo fundamento invocamos, existen “tres elementos impor-
tantes a significar, a saber: la voluntad del agente, su exteriorización, a los 
fines de que trasciende socialmente y la querencia por el agente de las 
consecuencias jurídicas del negocio”,62 todos los cuales los encontramos 
en el contrato de alimentos, considerado, como ya hemos tenido ocasión 
de explicar anteriormente, como negocio jurídico contractual de carácter 
asistencial y con un fuerte matiz familiar.
Partiendo de esta premisa, surge la inquietud en torno al uso de esta 
figura contractual en fraude de legitimarios y con la forma de la simu-
lación, ya que debido a su carácter oneroso no podría ser impugnada a 
través de las acciones protectoras de la intangibilidad cuantitativa de la 
legítima y tampoco colacionable. A la medida se muestra el pronuncia-
miento de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Sección 5ta., de 31 de 
marzo de 2014, explicado por callejo roDríguez, que ante la pretensión de 
nulidad de la escritura pública de cesión de bienes a cambio de asistencia 
y alimentos a favor de la hermana del finado, por considerar los deman-
dantes, que este transmitió la totalidad del patrimonio inmobiliario a su 
hermana, dejando vacío el contenido de la herencia y cuyo fin era encu-
brir una donación y privar de su legítima a los actores, hijos del alimen-
tante, la Audiencia desestima la pretensión de nulidad, pero por falta de 
capacidad del otorgante; sin embargo, reconoce que lo otorgado es un 
contrato de vitalicio y no una donación simulada.63 Por su parte, eSPejo 
lerDo De TejaDa, en ocasión del comentario que realizara a la Sentencia de 
25 de mayo de 2009, señala que al ser el contrato de alimentos un con-
trato oneroso, no juegan para él las limitaciones propias de las legítimas.64
Sobre este mismo ámbito, podemos mencionar, además, los criterios 
jurisprudenciales de la Sentencia del Alto Foro español de 17 de marzo de 
2006, en la cual se sostiene que aunque alimentante y alimentista sean 
madre e hija, si se realiza un intercambio de bienes, en este caso una finca, 
a cambio de prestar con carácter vitalicio, asistencia personal y alimenti-
cia a su madre, sigue siendo contrato de alimentos y no donación, ergo no 
sería colacionable; y la de 1 de septiembre de 2006, en virtud de la cual 
se impone al donatario la obligación de alimentar, tener en su compañía 
y atender en todas sus necesidades a la donante y dos hijos; y ante el 
62 Pérez gallarDo, Leonardo b. y Carlos rogel ViDe, “Comentario al Artículo 49”, en Leonardo 
b. Pérez Gallardo (director), Comentarios al Código Civil cubano, tomo I, volumen II 
(artículos 38 al 80), Editorial Félix Varela, La Habana, 2014, p. 127.
63 callejo roDríguez, Carmen, “Nulidad del testamento...”, cit., p. 81.
64 eSPejo lerDo De TejaDa, Manuel, “Contrato de vitalicio o de alimentos y normas suceso-
rias imperativas”, en Francisco de P. blasco Gascó (coordinador), Estudios jurídicos en 
homenaje a Vicente L. Montés Penadés, tomo I, Editorial tirant lo blanch, Valencia, 2011, 
pp. 966-967.
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incumplimiento, la donante podría revocar la donación efectuada, en la 
cual se manifiesta la judicatura por considerar que hubo una mala redac-
ción de la cláusula y que por lo que se describe, parece lo querido por las 
partes estar más cerca de un contrato de alimentos que de una donación 
modal.65 De ahí que resaltemos el papel fundamental que desempeñarán 
los notarios al momento del asesoramiento y redacción de las cláusulas 
de un contrato de alimentos, ya que, a priori, deben tener un cabal cono-
cimiento de la figura, su naturaleza y finalidad tuitiva y asistencial, para 
poder así distinguirla de otras instituciones, cuyo uso es común con este 
propósito en la práctica notarial cubana, tales como el testamento y la 
donación.
Otro asunto de reiterada polémica es el referente al control posterior 
en relación con la prestación del alimentante y cuáles son los mecanismos 
idóneos para ellos, ya que puede ocurrir que por la propia finalidad que 
persigue el contrato, con el paso del tiempo el alimentista vea disminuida 
sustancialmente su capacidad, hasta llegar incluso a perderla comple-
tamente, de ahí que autores como calaza lóPez propongan un control a 
posteriori de la ejecución, ya sea a través del Ministerio Fiscal, organismos 
municipales, o de las personas seleccionadas por el propio alimentista, a 
través de un apoderamiento preventivo.66 En la práctica cubana pudiera 
funcionar el control fiscal, e incluso el que pudiera realizarse por las sec-
ciones de familia de los tribunales municipales populares, pero como ya 
tuvimos ocasión de explicar anteriormente, el apoderamiento preventivo 
no es permisible al amparo del ordenamiento jurídico cubano.
También es relevante la querella que resuelve la Sentencia de 2 de julio 
de 1992, estatuyendo que el vitalicio puede tomar como módulo de dura-
ción la vida de varias personas y ser estas las acreedoras como cedentes, 
o sea, que no se otorgaron dos contratos de vitalicio, sino uno solo con 
beneficiarios simultáneos, y en tal sentido no hay consolidación del pleno 
dominio por la cesionaria hasta la muerte de ambos, debido a que los 
cedentes se reservaron el usufructo vitalicio para sí.67 Con esta fórmula 
se otorgó, y así lo reconoció la judicatura, por lo que es especialmente 
trascendente el fallo en dos sentidos, por una parte reconoce la posibili-
dad de que en un contrato de alimentos se pacte la reserva de usufructo, 
como medio de protección para los alimentistas y, por otra, que al existir 
pluralidad de alimentistas, la satisfacción de la prestación se puede reali-
zar de forma simultánea con respecto a la vida de ambos.68 
65 cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., p. 438.
66 calaza lóPez, C. A., “El contrato de alimentos...”, cit., pp. 82-83.
67 cobacho gómez, J. A., “Acerca de la jurisprudencia…”, cit., pp. 436-437.
68 Para FloriT FernánDez es esencial que las partes acuerden si las distintas prestaciones a 
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Otra situación controversial es cuando el contrato de alimentos se con-
figura como contrato a favor de terceros,69 o sea, existe un cedente que 
no es el beneficiario de la asistencia, así se dibujan varias modalidades 
a saber, ya que bien puede estipularse por un sujeto para que el bene-
ficiario sea otro completamente ajeno a la situación inicial, como puede 
ordenarse por un solo sujeto, pero a favor de él y de otra persona como 
alimentistas, pactando la prestación de manera simultánea o sucesiva, de 
tal manera que fallecido uno queda un beneficiario que, al no ser además 
cedente, se extingue el contrato primero y surge uno nuevo como estipu-
lación a favor de tercero. Reconoce FloriT FernánDez que esta forma de con-
figurar el contrato ocasiona numerosos problemas, por lo que hubiese 
sido provechoso que el legislador español hubiese dedicado algún pre-
cepto a regular el supuesto.70 
Si nos movemos al contexto patrio, también podemos cuestionarnos 
qué bienes podrían ser objeto de cesión en un contrato de alimentos en 
Cuba, a partir de la posición doctrinal que más que a bienes se refiere a 
la transmisión de un capital, término que engloba bienes y derechos. Por 
supuesto que el primero de ellos sería la vivienda, aspecto sobre el que no 
se suscitarían mayores disputas, y si vamos a lo regulado por el artículo 2 
de la Ley General de la Vivienda cubana, será legítimo tener, además de la 
de ocupación permanente, la propiedad de otra vivienda ubicada en zona 
destinada al descanso o veraneo, por lo que consideramos que ambas 
pueden ser cedidas a cambio de la prestación de asistencia, por no existir 
prohibición expresa sobre este particular.71 En este punto, entra también 
al debate la transmisión de vehículos de motor, bien mueble que en Cuba 
favor de los distintos alimentistas deben cumplirse simultánea o sucesivamente. FloriT 
FernánDez, Carmen, “El contrato de alimentos una década después de su inclusión en el 
Código civil”, en Actualidad Civil, No. 1, enero 2015, p. 28.
69 Interesante es que también se haya señalado la posibilidad de que el alimentista sea un 
nasciturus, echeVarría De raDa entiende que debe admitirse, dado que si bien la relación 
asistencial debe estar presente al tiempo de celebrarse el contrato, ello no implica que 
tenga que prestarse de forma inmediata, y así extenderse la posibilidad al concepturus, y 
los efectos si llega a nacer y ser persona, serán desde que fue concebido. FloriT FernánDez, 
C., “El contrato de alimentos…”, cit., p. 29.
70 FloriT FernánDez, C., “El contrato de alimentos…”, cit., pp. 28-29.
71 Teniendo en cuenta el criterio que sostienen un gran número de juristas sobre la impo-
sibilidad de vender las viviendas de veraneo, a partir de lo estipulado en el Decreto-
Ley No. 288/2011, de 2 de noviembre, que modificó a la Ley General de la Vivienda, 
su artículo 70, apartado 4, cuando a nuestro juicio no fue en ningún caso la intención 
del legislador, se ha interpretado que si se usó específicamente el término “vivienda de 
residencia permanente”, se excluyó la de veraneo. No obstante, creemos que no tiene por 
qué extenderse esta prohibición tácita al contrato de alimentos y por tanto sí podrán ser 
objeto de la prestación de este contrato.
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posee un considerable valor no solo económico, sino también social, y 
precisamente por ello es que creemos pudiera utilizarse como contra-
prestación en un contrato de alimentos. 
Pensamos que todo lo dicho hasta aquí es solo un punto de partida 
para profundizar e incluso identificar nuevas problemáticas sobre la ins-
trumentación en Cuba del contrato de alimentos, como un mecanismo 
idóneo de autoprotección para las personas con discapacidad, y muy 
especialmente frente a la longevidad, ya que no solo es posible al amparo 
del ordenamiento jurídico cubano, sino que lo consideramos necesario, 
en atención al envejecimiento poblacional que afecta a nuestro país y la 
mayor protección que se requiere para las personas con discapacidad, 
pero que emane de su autonomía de la voluntad y responda al paradigma 
de la autorregulación de esa protección. En la práctica, las relaciones socia-
les que se ven representadas en un contrato de alimentos trascienden 
mucho más allá de la mera transmisión de bienes a cambio de asistencia, 
son relaciones sociales que deben ser especialmente protegidas por el 
Estado y especialmente reguladas por el Derecho, dada la sensibilidad del 
sector que personifican, entiéndase personas con discapacidad. Por ello, 
opinamos que la ecuación es compleja, pero tiene solución, o sea, que 
si poseemos el instrumento jurídico, que además potencia la autonomía 
de la voluntad de las personas con discapacidad, no existe norma que lo 
prohíba y las condiciones sociales son propicias, queda en manos de los 
operadores del Derecho, su efectiva puesta en práctica. 
“Seamos realistas, comencemos a soñar”.72
72 leña FernánDez, Rafael, I Congreso Regional Europeo sobre protección jurídica del disca-
pacitado, 2003.s
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1. EL DEREChO AL TRAbAjO COMO DEREChO 
 FUNDAMENTAL. RECONOCIMIENTO 
 CONSTITUCIONAL
El derecho al trabajo es un derecho humano fundamental, tanto en su 
dimensión individual como colectiva, y reconocido en múltiples instru-
mentos del sistema internacional de los derechos humanos. Nuestra 
Constitución Nacional, en su artículo 75, inciso 23, establece las obliga-
ciones del Estado para que legisle y promueva acciones positivas en el 
sentido que: “corresponde al Congreso legislar y promover acciones positi-
vas que garanticen la igualdad real oportunidades y de trato, el pleno goce y 
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados 
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de 
(…) las personas con discapacidad”.2
Asimismo, la Constitución de la Ciudad Autónoma de buenos Aires, en 
sus artículos 42 y 43: “…garantizan a las personas con necesidades especia-
les el derecho a su plena integración a la información y a la equiparación de 
1 Jefa de la Oficina de Discapacidad del Poder Judicial de la CAbA. Profesora de la Facultad 
de Psicología UCA.
2 Constitución Nacional, artículo 75, inciso 23.
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oportunidades. Ejecuta políticas de promoción y protección integral tendien-
tes (…) a la inserción social y laboral. Prevé el desarrollo de un hábitat libre de 
barreras naturales, culturales, lingüísticas, comunicacionales, sociales, edu-
cacionales, arquitectónicas, urbanísticas, del transporte y de cualquier otro 
tipo, y la eliminación de las existentes”.3
Así también, por el artículo 43 la Constitución de la Ciudad Autónoma 
de buenos Aires se expresa que se “protege el trabajo en todas sus formas. 
Asegura al trabajador los derechos establecidos en la Constitución Nacional 
y se atiene a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de 
la Organización Internacional del Trabajo. La Ciudad provee a la formación 
profesional y cultural de los trabajadores y procura la observancia de su dere-
cho a la información y consulta.
”Garantiza un régimen de empleo público que asegura la estabilidad y 
capacitación de sus agentes, basado en la idoneidad funcional. Se recono-
cen y organizan las carreras por especialidad a las que se ingresa y en las 
que se promociona por concurso público abierto. Asegura un cupo del cinco 
por ciento del personal para las personas con necesidades especiales, con 
incorporación gradual en la forma que la ley determine. En todo contrato de 
concesión de servicios o de transferencia de actividades al sector privado, se 
preverá la aplicación estricta de esta disposición.
”El tratamiento y la interpretación de las leyes laborales deben efectuarse 
conforme a los principios del derecho del trabajo. Es así que se reconoce el 
trabajo como principio, como deber y como derecho”. 
2. LA CONVENCIÓN DE LOS DEREChOS  
 DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CDPD) 
 y EL NUEVO MODELO SOCIAL qUE PROPUGNA 
En el ámbito internacional, el 13 de diciembre de 2006 se aprobó, en el 
seno de la Asamblea General de la ONU, la Convención sobre los derechos 
de las personas con discapacidad (en adelante CDPD), que fue ratificada 
por la Argentina en el año 2008 y aprobada por el Congreso de la Nación 
como Ley No. 26.378; nuestro país aprobó, además del texto de la CDPD, 
(el) su Protocolo Facultativo, y en el año 2014, mediante Ley No. 27.044, se 
les otorgó rango constitucional. 
Luego de un largo proceso, se obtuvo este instrumento en el que partici-
paron varios actores: Estados miembros de la ONU, observadores de la ONU, 
cuerpos y órganos subsidiarios de la ONU, el entonces Relator Especial sobre 
Discapacidad, organizaciones de derechos humanos con base en distintos 
3 Constitución de la CAbA, artículo 42.
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países, de carácter gubernamental y no gubernamental, entre las que tuvie-
ron un papel destacado las que se dedican a cuestiones específicas de perso-
nas con discapacidad, conformadas por este grupo de personas.4 
La CDPD cuenta con un “Preámbulo” y cincuenta artículos y es, ante 
todo, un instrumento de derechos humanos, destinado a proteger los 
derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. Los Estados 
Partes firmantes de la Convención tienen la obligación de promover, pro-
teger y garantizar el pleno disfrute de los derechos humanos de las per-
sonas con discapacidad y garantizar que gocen de plena igualdad ante la 
ley, pero también de manera sustantiva.
Este instrumento jurídico cuenta con 155 signatarios, 91 firmantes del 
Protocolo Facultativo, 130 ratificaciones de la Convención y 76 ratifica-
ciones del Protocolo y, sobre todo, señala un “cambio paradigmático” de 
las actitudes y enfoques respecto de las personas con discapacidad y del 
modelo desde el cual abordar la temática. 
El nuevo paradigma consiste en tomar a la persona en forma integral y 
no privilegiar su discapacidad frente al resto de sus atributos. Pero, asimismo, 
reconoce y exige la existencia de la discapacidad como elemento constitutivo 
de la identidad. Prueba de ello es que se refiere a quienes tienen discapacidad 
como “personas con discapacidad” (PCD), poniendo fin, de esta manera, al 
debate sobre el lenguaje que se utiliza al referirnos a este grupo. 
De la misma forma, esta mirada que enfoca el nuevo paradigma 
implica llevar a la práctica los conceptos fundamentales de indivisibilidad 
y universalidad de derechos fundamentales que caracterizan a esta clase 
de derechos, con el fin de proteger a los individuos de manera concreta. 
La Convención no es ni debe ser interpretada como un instrumento 
aislado, sino que supone la última manifestación de una tendencia mun-
dial, en favor de generar la visibilidad de las personas con discapacidad, 
tanto en el ámbito de los valores como en el ámbito del Derecho, con la 
consecuente construcción de una sociedad inclusiva.5
El propósito de la convención es: “promover, proteger y asegurar el goce 
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales por todas las personas con discapacidad y promover el 
respeto de su dignidad inherente”.6
A fin de comprender cabalmente qué se entiende por una definición 
de discapacidad, la Convención reconoce, en el “Preámbulo”, que “la 
4 PalacioS, Agustina, “El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y 
plasmación en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad”, 2008.
5 PalacioS, A., “El modelo social de discapacidad...”, cit.
6 CDPD, artículo 1.
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discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacción 
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al 
entorno que evitan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demás”.7
Esta definición tiene la particularidad de no ser estática, sino dinámica, 
y permite entender la discapacidad como el resultado que se produce del 
vínculo que se construye entre los sujetos y la sociedad.
De acuerdo con el artículo 1 de la Convención: “las PCD incluyen a aque-
llas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo 
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participa-
ción plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”.8 
De lo mencionado se desprende la decisión de adoptar “el modelo 
social de discapacidad”, al asumir que la misma resulta de la interacción 
entre los individuos de una misma comunidad, con barreras ocasionadas 
por la actitud y el entorno. La discapacidad es un concepto en evolución y 
por ello puede decirse que es también un concepto cultural, que varía en 
diferentes culturas y sociedades.9
De igual manera, la discapacidad es el resultado producido entre limi-
taciones individuales de las personas y barreras actitudinales del entorno 
que limitan e impiden la participación de las personas con discapacidad 
en igualdad de condiciones que el resto de personas. 
La CDPD busca alcanzar la autonomía y la libre elección de la vida de 
las personas con discapacidad. Para llegar a ello no excluye la diferencia, 
ni la discapacidad, sino que promueve, habilita e invita a reconocer y 
aceptar la convivencia en la sociedad, desde una mirada de aceptación de 
la diferencia a partir de la igualdad legal, con las correspondientes obliga-
ciones del Estado y la sociedad integralmente. 
3. EL DEREChO AL TRAbAjO EN LA CDPD
La Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad,10 
ratificada por la Ley No. 26.378,11 en su artículo 27: 
…Reconoce el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en 
igualdad de condiciones con las demás; ello incluye el derecho a tener la 
 7 CDPD, “Preámbulo”, inciso e).
 8 CDPD, artículo 1.
 9 roSaleS, P., “Discapacidad, justicia y Estado”, INFOJUS, 2012.
10 CDPD y su protocolo facultativo. Aprobada mediante Resolución de Asamblea General 
de las Naciones Unidas el 13/12/2006.
11 Ley No. 26378, sancionada el 21 de mayo de 2008 y promulgada el 6 de junio de 2008. 
Publicada en b.O. el 9 de junio de 2008.
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oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o 
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclu-
sivos y accesibles a las personas con discapacidad. Promueve el ejercicio 
del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una disca-
pacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes. Se incluye 
a los Estados como obligados a la promulgación de leyes, que prohíban 
la discriminación por motivos de discapacidad con respecto a todas las 
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condicio-
nes de selección, contratación y empleo, la continuidad en el empleo, la 
promoción profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saluda-
bles. Dicha norma convencional protege los derechos de las personas con 
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demás, a condiciones 
de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de oportunidades 
y de remuneraciones por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo 
seguras y saludables. 
La República Argentina, al haber ratificado la Convención Internacional 
de Derechos humanos se ha comprometido, con una vara prestacional 
muy alta, a que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo 
a programas generales de orientación técnica y vocacional, servicios de 
colocación y formación profesional y continua. Es menester además que 
se legisle alentando las oportunidades de empleo y la promoción profe-
sional de las personas con discapacidad en el mercado laboral, apoyán-
dolas para la búsqueda, obtención, mantenimiento del empleo y retorno 
al mismo.
El mencionado artículo promueve el empleo de las personas con dis-
capacidad en el sector público y en el sector privado mediante políticas y 
medidas pertinentes. 
La CDPD, en la norma del artículo 27, también asegura que “las PCD 
no sean sometidas al trabajo esclavo y que estén protegidas, en igualdad de 
condiciones con las demás, contra el trabajo forzoso u obligatorio”.
Las PCD suelen ser objeto de discriminación a causa de los prejuicios 
o la ignorancia y es posible que no tengan acceso a los servicios esencia-
les. Tal situación afecta no solo a las propias PCD y a sus familiares, sino 
también al desarrollo social y económico de sociedades enteras, en las 
que una buena parte del potencial humano es excluido de la población 
económicamente activa.
Las PCD resultan ser la minoría más numerosa del mundo: más 
de mil millones de personas, o sea, un quince por ciento (15 %) de 
la población mundial, padece alguna forma de discapacidad.12 Entre 
ciento diez (110) y ciento noventa (190) millones de personas tienen 
12 Ver: http: //www.who.int/mediacentre/factsheets/fs352/es/, abril de 2013.
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dificultades considerables para funcionar en la vida en comunidad de 
manera autónoma. 
En razón de la evolución sobre los enfoques utilizados para trabajar 
con y por las personas con discapacidad se han constituido paradigmas 
que se fueron inaugurando y desechando en la medida de las aspiracio-
nes legítimas de este sector de la población, pero también en la medida 
de aquellos que se fueron ocupando de ellos desde la perspectiva de la 
“normalización”.13
La vigencia de dicha evolución se puede observar en los distintos 
modelos: 
Modelo de prescindencia:
El modelo de prescindencia tiene un origen religioso o místico; la dis-
capacidad es vista como una tragedia que se debe prevenir y evitar. Las 
PCD son asumidas como innecesarias e improductivas, son invisibilizadas 
en sus capacidades. Son entendidas como una carga para la comunidad, 
albergan mensajes diabólicos, ya que no pueden valerse por sí mismas. La 
sociedad decide prescindir de las PCD, a través de políticas eugenésicas 
(submodelo eugenésico) o marginándolas de la vida social (submodelo 
de marginación).
Modelo médico rehabilitador o médico asistencial:
Este modelo está basado en una relación médico-paciente. Las cau-
sas que dan origen a la discapacidad son científicas. Desde este modelo, 
las personas con discapacidad ya no son consideradas inútiles o innece-
sarias, pero siempre en la medida en que sean rehabilitadas o normaliza-
das. La rehabilitación está a cargo de expertos que saben de antemano 
qué es bueno para ellas. Por ello, el fin primordial que se persigue desde 
este paradigma es normalizar a las PCD, aunque ello implique forjar a la 
desaparición o el ocultamiento de la diferencia que la misma discapaci-
dad representa.14 Este modelo resulta familiar porque es el que ha hege-
monizado el abordaje de la discapacidad desde el sistema de salud. La 
persona pasa a ser un objeto de asistencia, muchas veces dejando de 
lado sus deseos, proyectos o necesidades, más allá de las médicas. Parte 
13 El principio de normalización fue inicialmente desarrollado exclusivamente en el ámbito 
de la discapacidad mental, aunque luego ha ido evolucionando y extendiéndose al resto 
de las discapacidades. La irrupción de este principio se produjo a finales de la década de 
los sesenta en los países escandinavos. El mismo tuvo su origen cuando en el año 1959 el 
gobierno danés dictó una ley relativa al cuidado de personas con discapacidad mental, en 
la que se planteaba como objetivo primario el hecho de normalizar sus vidas.
14 Rosales, P., “Discapacidad...”, cit.
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de este modelo se ve reflejado en nuestra ley civil del Código de Vélez,15 
determinándose desde un criterio médico-jurídico la causa de la incapa-
cidad para obrar de una persona humana por su enfermedad mental y su 
efecto que resulta la falta de aptitud para dirigir su persona o administrar 
sus bienes. En el C.C. y C., si bien se introducen algunos cambios en cuanto 
se presume la plena capacidad de la persona humana para todos los actos 
de la vida civil como principio general, se mantiene la categoría de la inca-
pacidad y la sustitución de la voluntad del sujeto en contradicción con el 
postulado de la CDPD, en su artículo 12, párrafo cuarto.16   
Modelo social:
El modelo social, al que adscribe la CDPD, es aquel que considera que 
las causas que dan origen a la discapacidad no son médicas, ni religiosas, 
ni científicas, sino en preponderancia sociales; y que las personas con dis-
capacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad en igual 
medida que el resto de las personas.17 Entendida siempre desde la valora-
ción y el respeto por su condición de personas y de la diversidad, la CDPD 
impregna en su articulado los principios de respeto y dignidad de la per-
sona humana en coincidencia con la Convención Americana de Derechos 
humanos,18 considerada esta última como una de las bases del sistema 
interamericano de promoción y protección de los derechos humanos. 
Este modelo social radicalmente proscribe la anterior premisa de que la 
discapacidad es una deficiencia inherente al individuo, una enfermedad 
y un modo de opresión social que la discrimina, en tanto es el resultado 
de una cultura que no considera ni tiene presente a las PCD como sujetos 
plenos de derechos. En cambio, el modelo social pregona la autonomía 
de la PCD para decidir respecto de su propia vida, y para ello se centra 
principalmente en la eliminación de cualquier tipo de barrera (física, eco-
nómica, cultural, de comunicación, psíquica, política), a fin de brindar una 
adecuada equiparación de oportunidades. El modelo social reconoce que 
las personas pueden nacer con una deficiencia de distinta graduación, 
pero es la sociedad en la que viven quien las transforma en discapacitadas 
al impedirles o negarles el ejercicio de su autonomía y autosuficiencia en 
igualdad de condiciones que las demás personas. Para la plena efectiviza-
ción del plan de vida de las PCD y el ejercicio pleno de su autonomía —sin 
15 Código Civil, Ley No. 340, promulgado el 29 de septiembre de 1869, entró en vigencia el 
01/01/1871.
16 CDPD, artículo 1, párrafo 4.
17 roSaleS, P., “Discapacidad...”, cit.
18 Convención Americana sobre Derechos humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, en 
vigencia desde el 18 de julio de 1978.
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sustitución de la voluntad— este modelo y la CDPD instauran el llamado 
sistema de apoyos para la toma de decisiones (SATD).19   
Por barrera se entiende todo obstáculo que dificulte o impida, en con-
diciones de igualdad de oportunidades y de plena participación, el acceso 
de las personas a algunos de los ámbitos de la vida social. quedando 
expresamente a salvo que, en este concepto, la palabra “obstáculo” debe 
entenderse en el sentido de una cuestión potencial, amplia y cambiante, 
de modo que se ajuste a las circunstancias del caso o de un entorno 
determinado. 
En los entornos laborales, es frecuente que las PCD se enfrenten a 
todas estas barreras, generando así una resistencia y prejuicio aún mayor 
hacia la inclusión de las mismas en estos entornos.
El derecho al trabajo, como se expresó, es un derecho fundamental, 
reconocido en diversos instrumentos de Derecho internacional. Este 
derecho es esencial para la realización de otros derechos humanos tam-
bién reconocidos en la Constitución Nacional (artículo 75, incisos 22 y 23) 
y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana. 
Toda persona tiene el derecho a trabajar para poder vivir con dignidad. El 
derecho al trabajo sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del individuo 
y de su familia y contribuye, también, a su plena realización y a su reco-
nocimiento fundamental en el seno de la comunidad a la que pertenece.
El trabajo es un derecho humano y el medio fundamental de nuestra 
sociedad que posibilita —efectivización mediante— la plena inclusión 
social para el desarrollo integral de la persona. Su falta de reconocimiento 
o negación consolida la exclusión social, la estigmatización y el aisla-
miento de las PCD en relación con las demás personas que acceden al 
mercado laboral.20
La incorporación al trabajo tiene sentido dentro de un proyecto global 
de la propia persona.
El acceso al empleo de PCD en el sector público está reconocido en 
el artículo 27, inciso g), de la CDPD. Asimismo, la Constitución Nacional, 
en su artículo 75, inciso 23, regula : “legislar y promover medidas de acción 
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y el 
19 “SATD”, reconocido en la medicina como cualquier tipo de aplicación que recoge datos 
obtenidos en la historia clínica de los pacientes y produce recomendaciones a los 
médicos que les atienden.
20 Se le llama mercado de trabajo o mercado laboral al conjunto de relaciones de mercado 
entre empleadores y personas que buscan trabajo remunerado. El mercado de trabajo 
tiene particularidades que lo diferencian de otros tipos de mercados (financiero, inmo-
biliario, de materias primas, etc.), ya que se relaciona con la libertad de los trabajadores 
y la necesidad de garantizarla.
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pleno goce y ejercicio reconocidos (…) en particular los niños, las mujeres, los 
ancianos y las personas con discapacidad”.
4. INCLUSIÓN DE PCD EN ENTORNOS LAbORALES 
 DEL áMbITO PRIVADO y PúbLICO 
 EN LA LEGISLACIÓN PORTEñA, CONFORME  
 CON LOS DICTADOS DE LA CONVENCIÓN
Como corolario de los principios constitucionales y convencionales estatui-
dos tanto por la Constitución Nacional como por la de la CAbA, se sancionó 
por la Legislatura Porteña la Ley No. 1502, aprobada el 21 de octubre de 2004 
y publicada en el bOCbA el 26 de noviembre del mismo año, que regula la 
obligatoriedad de cubrir puestos de planta permanente en el sector público 
con PCD, hasta cubrir un mínimo del cinco por ciento del personal. 
En el ámbito privado, al igual que en el público, los contratos no difie-
ren de los que pueden celebrarse con un trabajador convencional. Los 
derechos y obligaciones de las partes son los corrientes en toda relación 
laboral en materia de horarios, asistencia, cumplimiento de normas del 
servicio y pautas de seguridad e higiene. 
En relación con los descuentos impositivos y beneficios generales en 
la contratación de personal con discapacidad que tienen los empleadores 
al incorporar un trabajador con discapacidad, poseen beneficios impo-
sitivos regulados por las leyes Nacionales No. 22.431 (Sistema de pro-
tección al discapacitado), modificada por Ley No. 23.021, artículo 23; la 
Ley No. 24.013, artículo 87 (Ley de empleo - Protección del trabajo); Ley 
No. 26.476, Título II, Capítulo II (Regularización impositiva). 
La metodología de trabajo implementada para el fin buscado tiene 
como objetivo a mediano plazo, generar y desarrollar en los entornos 
laborales la expresión y la conciencia de que las PCD tienen los mismos 
derechos y obligaciones que quienes no lo son. Sin perjuicio de ello, y en 
el marco del paradigma actual, no se trata de cumplir literalmente con la 
obligatoriedad legal o el acceso a beneficios impositivos exclusivos, sino 
de permitir el acceso a las oportunidades laborales de las PCD y a la efec-
tividad de sus derechos.
A continuación, se detalla un breve recorrido por la metodología 
creada y orientada específicamente para una exitosa inclusión de PCD en 
entornos laborales del ámbito público (cabe destacar que se ha utilizado, 
así mismo, en entornos laborales de organizaciones privadas, resultando 
dichas inclusiones igual de exitosas).
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Primeramente se recomienda determinar lineamientos de trabajo en la 
incorporación de PCD. Esta primera línea de trabajo se denomina la inte-
gración sociolaboral de PCD. 
La integración es un concepto de carácter dinámico y permanente, 
que intenta colocar a todos los miembros del grupo de trabajo y del 
entorno en general, a mantenerse alerta y dispuestos a modificar los pará-
metros laborales y de relación habituales, para que las PCD formen y se 
integren de manera real. Este concepto implica que la valorización se rea-
liza por su idoneidad,21 conocimientos técnicos y/o habilidades sociales, 
siguiendo los mismos parámetros laborales que aquellos que no posean 
discapacidad.  
La segunda línea de trabajo se desarrolla de manera simultánea con la 
primera, y permite entender a la institución u organismo como un ámbito 
que debe ofrecer empleo sin discriminación a todas las personas idóneas 
para desarrollar las tareas propias de la institución, sin importar sus cir-
cunstancias particulares. 
Las PCD, en su ámbito de cumplimiento de la labor, deben tener espa-
cios y entornos accesibles, proporcionados en las estructuras pertinen-
tes a partir de una estrategia planificada, lográndose que la regla sea la 
previsión y los ajustes razonables. Deben evitarse las modificaciones de 
último momento, los parches e improvisaciones que nada tienen que ver 
con la accesibilidad. Estas improntas tan usuales en las organizaciones del 
Estado operan como barreras a las PCD, incumplen con las estrategias de 
ajustes razonables, y nada tienen que ver con el paradigma del “diseño 
universal”, como camino al escenario deseado: la accesibilidad.
Es así que: 
… El concepto de accesibilidad universal22 se presenta como una con-
dición ineludible para el ejercicio de los derechos —en igualdad de opor-
tunidades— por todos los individuos —posean o no discapacidad—, y 
para, en último término, conseguir el logro de la igual dignidad humana, 
del libre desarrollo de la personalidad de todas las personas. En ese sen-
tido, no puede ser vista como una cuestión sujeta a la voluntad política, 
facultativa y graciable, o como una técnica para la rehabilitación de cier-
tas personas…
21 Entendiendo por idoneidad a la reunión de las condiciones necesarias para desempeñar 
una función.
22 “El significado de la accesibilidad universal y su justificación en el marco normativo 
español”, informe realizado por un equipo de investigación del Instituto de Derechos 
humanos “bartolomé de las Casas”, de la Universidad Carlos III de Madrid, noviembre de 
2005.
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La incorporación de las medidas de accesibilidad tiende a facilitar la 
integración en igualdad de condiciones. 
Según explica Agustina PalacioS, de acuerdo con el artículo 2 de la 
CDPD: 
 … Los ajustes razonables son aquellas medidas destinadas a adaptar 
el entorno a las necesidades específicas de ciertas personas, que, por dife-
rentes causas, se encuentran en una situación especial, que no ha podido 
ser prevista a través del diseño universal.23 Estas medidas tienden a faci-
litar la participación de las PCD en igualdad de condiciones. Al igual que 
sucede en materia de accesibilidad, el concepto de ajustes razonables no 
debe restringirse ni al ámbito del genero ni al de la discapacidad, ya que 
cualquier persona puede, y es, sujeto de un ajuste razonable. 
Seguidamente del establecimiento de estas líneas de trabajo, se deter-
minará la idoneidad y eligibilidad que deberán poseer los candidatos en 
las correspondientes búsquedas que se realicen para cubrir los puestos 
de trabajo respectivos. Priorizando SiemPre a quienes posean el CUD por 
sobre quienes no, ante igualdad de idoneidad, con la correcta valoración 
de los adecuados criterios de elegibilidad.
Una vez establecidos estos parámetros, los procesos utilizados son los 
habituales de la administración de los recursos humanos:
búsqueda, selección y posterior incorporación al puesto de 
trabajo:
Como plataforma para los procesos en la búsqueda de candidatos a 
cubrir los puestos vacantes o generados, se utilizan diferentes fuentes 
de reclutamiento24 exclusivas, constituidas por candidatos con discapa-
cidad: el Registro laboral único de la Comisión para la plena inclusión y 
participación de PCD - COPIDIS (creado mediante Ley No. 1502, CAbA), la 
bolsa de trabajo de la Dirección de promoción de la empleabilidad de PCD 
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, la bolsa de Trabajo 
de la A.M.I.A, consultoras de RR.HH., las bolsas de trabajo de universida-
des nacionales y/o universidades privadas, organismos no gubernamenta-
les, fundaciones y también a partir de las presentaciones espontaneas de 
candidatos.
23 La CDPD, en su artículo 2, define a los ajustes razonables como “las modificaciones y 
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o 
indebida, cuando se refieran en un caso particular, para garantizar a las PCD el goce o ejer-
cicio, en igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y libertades 
fundamentales”.
24 El reclutamiento se define como los procedimientos utilizados con el fin de atraer a un 
número suficiente de candidatos idóneos para un puesto específico.
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Este proceso de reclutamiento es permanente, continuo e interactivo. 
Es un proceso dinámico que debe ser realizado por profesionales especia-
lizados (Licenciados en Administración de RR.hh., psicólogos, terapistas 
ocupacionales o afines). El proceso de búsqueda y selección se activa ante 
la necesidad de cubrir un puesto.
Esta etapa amerita la confección de un específico análisis de la posición 
laboral a cubrirse. Ello importa la ejecución conjunta del relevamiento 
entre el solicitante y el equipo especializado.
Este trabajo de análisis y su consecuente interacción consiste recípro-
camente tanto en la obtención de información como de la organización 
de la estructura donde la vacante se genera, como también se solicita por 
el titular del área información sobre las expectativas laborales del futuro 
ocupante.
A partir del intercambio comunicacional producido, se determinan 
los deberes del puesto, se proporcionan datos sobre los requerimientos y 
especificaciones de aquel, y la descripción de las tareas. Asimismo, fluyen 
las especificaciones sobre la formación, los conocimientos y las compe-
tencias laborales necesarias que deberá poseer el candidato.
Una vez realizada la etapa sobre el análisis del puesto, la determina-
ción del perfil ocupacional y los requisitos de lugar de trabajo a ocuparse, 
se establece cuál es el perfil deseado del candidato y cuáles son los requi-
sitos inherentes del puesto a cubrirse. 
En la segunda etapa se da inicio al proceso de búsqueda del candidato 
entre las fuentes de reclutamiento mencionadas, en tanto se cuenta con 
el resultado del análisis previo realizado. 
Mediante rueda de entrevistas, se genera una terna entre aquellas per-
sonas con discapacidad, que también serán entrevistados por el titular de 
la dependencia solicitante.
La tercera etapa resulta una dinámica diferente, como es la adaptación 
del puesto generado para una vez que el área solicitante ya ha seleccio-
nado al candidato. Se procura que la elección de la persona se base en 
los parámetros de una inclusión real. Por ello se deberá realizar un releva-
miento que verifique la necesidad de adaptaciones y ajustes necesarios, 
en caso que existan. Este relevamiento es realizado conjuntamente con 
las áreas especializadas, tales como las técnicas (ejemplo: informática y 
tecnología), de infraestructura, de capacitación y presupuestaria o el área 
contable del organismo o compañía. La propuesta de esta arista de la 
metodología es que el trabajo es realizado desde una visión de práctica 
transversal, y de esta manera se colige una optimización de los recursos 
humanos.  
¿En qué consiste la adaptación del puesto de trabajo?: en la elimi-
nación de barreras y en la modificación de las condiciones del entorno 
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laboral para que las PCD puedan desempeñar el trabajo sin obstáculos. 
Esta instancia conjugará las exigencias del puesto y la capacidad funcio-
nal del trabajador con discapacidad, con el objetivo de detectar los posi-
bles desajustes impeditivos de un desarrollo de la tarea eficazmente.
5. EL PROCESO DE SENSIbILIZACIÓN DEL áREA 
 LAbORAL RECEPTORA DE LA PCD
Teniendo en cuenta que la resistencia al cambio es una variable presente 
en cualquier organización, se propone entonces derribar esta barrera 
manteniendo reuniones interdisciplinarias, en las que el sector receptor 
del nuevo integrante adquiere información respecto a la incorporación 
de PCD y a su interacción con el plantel de trabajo de dicho lugar. A partir 
de estos procesos de información y sensibilización, se disminuirá satis-
factoria y notablemente la ignorancia, la desinformación, el desconoci-
miento y la falta de cumplimiento y promoción del artículo 27 de la CDPD.
Es así que el nuevo trabajador ingresara a un entorno próximo, en 
donde se observa como necesario, se siente esperado y elegido, mediante 
un procedimiento que le garantiza que su labor se desarrollará en igual-
dad de condiciones que las demás personas.
La inducción se constituye en un proceso necesario para maximizar las 
potencialidades que el nuevo empleado puede desarrollar. La finalidad 
de la inducción es brindar información general, amplia y suficiente, que 
permita la ubicación del empleado y de su rol dentro de la dependencia 
para fortalecer su sentido de pertenencia y la seguridad para realizar su 
trabajo de manera autónoma.
Durante el primer trimestre posterior a la incorporación en el empleo, 
se deberá realizar un seguimiento del nuevo trabajador, manteniendo 
contacto vía correo electrónico, telefónicamente y con visitas personali-
zadas al puesto, para verificar la estabilidad y adecuación mutua entre la 
persona y el entorno. Una vez que finaliza el seguimiento formal, la per-
sona es supervisada por el responsable del área en el cual se encuentra. Es 
muy importante destacar que los usuarios de este proceso no son exclu-
sivamente las PCD, sino que también sus compañeros de trabajo, super-
visores y los involucrados en el entorno laboral poseen pleno acceso a la 
supervisión, a fines de consultas, dudas, requerimientos de mejoras, ajus-
tes o intervenciones. Este contacto nunca se desvanece, ya que la relación 
e interacción sociolaboral perdura por todo el tiempo que la persona tra-
baje en ese lugar. 
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6. IMPORTANCIA DE LOS APOyOS EN LA INCLUSIÓN 
 LAbORAL
En referencia al marco introducido por el paradigma de la “accesibilidad 
universal”, y en concordancia con la nueva perspectiva del C. C. y C., se 
puede afirmar que en toda inclusión laboral de PCD se deberán brindar 
los sistemas de apoyos que sean necesarios y que mejor se adecuen a la 
optimización de calidad de la vida laboral de la PCD. En relación con inclu-
siones laborales exitosas, los apoyos más frecuentes son manifestados en 
acompañamientos especializados de distintos profesionales, a saber, tera-
pistas ocupacionales, psicóloga/o, trabajador/a social, apoyos naturales 
(identificados como personas pertenecientes al entorno laboral).
En los casos en los que sean necesarios los apoyos, los profesionales 
que los brinden deberán ser convocados previamente al ingreso de la 
PCD. quien auspicie de apoyo, trabajará conjuntamente con el equipo de 
trabajo del área receptora de la PCD, a fin de que se fortalezca la inversión 
de capital humano para la organización y que se desarrolle la autonomía y 
carrera profesional del trabajador. Eventualmente, los apoyos para la PCD 
pueden permanecer o retirarse en forma consensuada con el trabajador. 
La figura del apoyo también puede ser incorporada con posterioridad a 
su ingreso, o también pendiente su vida laboral ante una determinada 
necesidad que se requiera. 
No puede dejarse de expresar la virtualidad prevista en el párrafo 1 
del artículo 27 de la CDPD. Esto es, cuando una persona adquiere una 
discapacidad pendiente la relación de empleo. En dicho supuesto deben 
adoptarse todas las medidas posibles y necesarias para la optimización 
de su tarea laboral. La figura del/los apoyos o de redes de apoyo/s resulta 
imprescindible, como también su seguimiento posterior mediante los 
mismos procedimientos referenciados. 
7. MOTIVACIÓN & bENEFICIOS, TRADUCIDOS  
EN RESULTADOS
Cada persona humana constituye una realidad diferente en relación con 
las demás personas. No obstante el reconocimiento pleno de los dere-
chos humanos de todas las personas, incluidas las PCD, debe ser progre-
sivo y no regresivo. Es a partir del nuevo paradigma social que proclama 
la CDPD que se reconoce el derecho al trabajo en igualdad de condicio-
nes con las demás personas. Ello sin desconocer que en la práctica, y aun 
cuando nos atraviesa el paradigma social de la discapacidad en la inclu-
sión laboral, podemos pensar que el comportamiento organizacional se 
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da en un complejo sistema social. El comportamiento de los empleados 
con discapacidad dependerá en gran medida de la motivación, de las 
habilidades y potencias personales y del ambiente que lo rodea. 
Invertir en beneficios, motivación e incrementos en las mejoras de 
acceso al empleo de los trabajadores con discapacidad, se traduce en 
reconocimiento constante en resultados inmediatos y a largo plazo desde 
una perspectiva de derechos humanos.
8. CAPACITACIÓN
A través de actividades de capacitación, tanto para los empleados que 
poseen discapacidad como los que no, se adquieren conocimientos téc-
nicos, teóricos y prácticos que contribuyen al desarrollo de los empleados 
en su desempeño y al enriquecimiento de sus conocimientos. brindar y 
promover actividades, talleres y otros formatos de capacitación en mate-
ria discapacidad es una herramienta necesaria para concientizar, y como 
ya se mencionó, para eliminar la ignorancia o desinformación en la temá-
tica. Asimismo, y continuando con la importancia de la figura de los apo-
yos, y la transversalidad de la accesibilidad, se deberá verificar siempre la 
existencia de ambas a la hora de dictar capacitaciones: siempre contar 
con intérpretes de LSA (lengua de señas argentina) para las personas con 
discapacidad auditiva, verificar la necesidad de adaptar el material de lec-
tura o brindarlo con anterioridad a las personas con discapacidad visual 
que así lo soliciten, prever el acceso a nivel infraestructura y mobiliaria 
para las personas con problemáticas motoras. 
Discapacidad.indd   316 25/04/2017   19:23:35

